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I. &ommentar zum Sürgerlihen Gefehbude 


. Allgemeiner Teil von Geh. Juſtizrat Prof. Dr. 8. Gareis in Münden. 


TM., geb. 8 M. 


NRecht der Schuldverhältniffe von Prof. Dr. B. Dertmann in Erlangen. weite, 


völlig umgearbeitete Auflage. 24 M., geb. 27 M. 


Sachenrecht von Prof. Dr. 3. Biermann in Gießen. 2. Aufl. 11 M., geb. 12 M. 
. Kamilienreht von Prof. Dr. W. von Blume in Halle a. S. und Dr. O. Opet, 


Privatdozent im Kiel. Teil Il, U, IV je 4 Mt. (Zeil I eriheint Anfang 
April 1906.) 


. Grbredit von Dr. &. Frommhold, ord. Profeſſor der Rechte in Greifswalb. 


TM., geb. 8 ME. 


. @inführungsgeieg von A. Niedner, Yandgerichtörat in Frankfurt a. M. 


Zweite Auflage. 10 M., geb. 11 M. 


II. Kommentar zu den Uebengeſehen 


. Handelsgeiegbuh von Dr. K. Lehmann, ord. Prof. der Rechte in Roftod, und 


B. Ring, Kammergerihtörat in Berlin. Zwei Bände 25 M., geb. 30 M. 


. Zivilprozeßordnung von Dr. A. Förfter, Minifterial:Direftor in Berlin, und 


Dr. A. Engelmann, Prof. in Breslau. 2. Aufl. IL Band. I. Teil. EM. 
II. Teil 3 M. 


. Konfursordnung von Dr. von Sarwey und Dr. G. Boßert, Landgerichtärat in 


Stuttgart. 4. Aufl. 16 M., geb. 18,50 M. 


.Grundbuchorduung von E. Bredari, Reichögerichtärat. I. Teil. 3,60M. I. Teil. 


2m. TU. 360 M. IV. Zeil. 3,60 M. 


. Gejeg über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit von R. Schulte: 


Görlitz, Kammergerichtärat, und Dr. 9. Oberned, AJuftizrat. I. Zeil: Das 
Reichsgeſetz. 1OM., geb. 12 50M, Il, Teil: Preußiiches Gefeg. I M., geb. 11,50M. 


. Ziwangsveriteigerungsgeieß von Oberlandesgerichtärat Dr. Th. Wolff. Ausgabe 


für dad Reid. 2. Aufl. 10 M., geb. 12,50 M. Ausgabe für das Reih und 
Preußen. 12 M., geb. 14,50 M. 


II. Kommentar zu dem Preußiſchen Ausführungsgefeh 


Ausführungsgeieg für Preußen von Dr. Erufen und ©. Müller, Amtsrichtern. 


20 M., geb. 23 Mt. 
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Vorwort zur zweiten Auflage. 


Die Neuauflage de3 Kommentars darf fi als eine vollitändig 
umgearbeitete einführen. Die jeit dem erjten Erjcheinen des Buches 
binzugelommene Literatur und die Praxis find zivar nicht in Tüden- 
loſer Vollitändigkeit, aber doch in weitem Umfang herangezogen und 
verarbeitet worden. Sie haben vielfach, twie ic) dankbar anerfenne, 
auf die Entwidlung meiner eigenen Anjichten eingemwirft und mich 
in die Lage gejeßt, manch bedenflihen Sat der eriten Auflage zu 
bejeitigen, zahlreihe Lüden auszufüllen. Dabei it im großen und 
ganzen das benußt, mindejtens in den „Ergänzungen“ am Schluß, 
was mir bis zum heutigen Tage vorlag. Doc) fonnte ih Dernburgs 
Neuauflage zu meinem aufrichtigen Bedauern um desmwillen nicht 
verwerten, weil der Drud bei ihrem Erjcheinen jchon weit vor- 
gefchritten war, und es mir nicht angebracht jchien, das Werk nad) 
zwei verjchiedenen Ausgaben zu zitieren. Dasjelbe gilt von der 
Neumannjchen Neuauflage. Die Sammlung von Mugdan-Falf- 
mann iſt bis Bd. 10 benußt. 

Der eriten Bearbeitung diejes Kommentars it manche, wie ich 
fürchte, faum verdiente Anerkennung zuteil geworden. Das Bud 
in feinem neuen Gemwande ihrer würdig zu machen, bin ich nad 
meinen bejcheidenen Kräften in der Zwiſchenzeit redlich bemüht ge— 
wejen. Möge es ihm vergönnt fein, in der ftattlichen Reihe unjerer 
trefflichen Kommentare den erfämpften Plab auch weiterhin zu be» 
haupten, der Theorie und Praris gleichmäßig zu dienen! 

Erlangen, im Mär; 1906. 


V. Oertmann. 


Horwort zur erften Auflage. 


Die Arbeit, die ich hiermit vollftändig der Öffentlichkeit übergebe, 
joll in dem durch den allgemeinen Plan de3 Sammelmwerfes, von 
dem jie einen Teil bildet, und die Eigenart des Kommentars ge- 
wiejenen Rahmen verjuchen, ein bejonders bedeutjames Gebiet des 
neuen Rechtes ſowohl wiljenjchaftlih wie für die Bedürfniffe der 
Prari3 zu fördern. Und zwar habe ich verfucht, das neue Gejek- 
buch nit nur aus ſich jelbjt und den — natürlich überall berüd- 
jihtigten — Vorarbeiten zu erklären, jfondern vorzüglich die reichen 
Schätze der bisherigen Literatur und Judikatur jeinem bejjeren Ver— 
ftändnis nad) Kräften dienftbar zu maden. Auch find die wichtigiten 
der bisherigen Rechte — das Gemeine, Preußifche, Franzöfiich- 
rheinische und Sächſiſche — überall zur Bergleichung kurz heran- 
gezogen worden. Wenn ich dabei das Gemeine Recht mehr, als 
e3 vielleicht mancher erwarten wird, benußt und einzelne Zitate der 
römischen Quellen jelbjt wörtlich mitgeteilt habe, jo beſtimmt mich 
dazu die Überzeugung, daß gerade das Necht der Schuldverhältnifje 
in einer wirklich fruchtbringenden und über öden Bucdhftabenfultus . 
hinausgehbenden Weile nur durd Anlehnung an die unverfiegbaren 
Schätze des Römiſchen Rechts bearbeitet werden kann. Daß mein 
Buch dadurd feinen antiquarischen, dem Leben abgewandten Charafter 
angenommen hat, glaube ich behaupten zu dürfen, wenigstens habe 
ih mich bei Auswahl und Anordnung des Stoffes überall bemüht, 
etwas Überjichtlihe3 und für die Praris Verwendbares zu geben. 

Ich mag das Borwort nicht ſchließen, ohne mit ein paar Worten 
auf einen Vorwurf einzugehen, den man der eriten Abteilung meiner 
Arbeit gemacht hat — daß jie die in der bisherigen Wiſſenſchaft 
üblihen, aus dem Latein entnommenen techniſchen Ausdrüde nicht 
ausgemerzt habe. Man mag darüber ftreiten, ob wir gut daran tun 
werden, unjere altbewährten Bezeichnungen, die Jahrhunderte lang 
ein Gemeingut der Rechtswiſſenſchaft aller Länder gebildet haben 
und zum mindejiten einen unvergleichlichen didaktiichen Wert befigen, 
twie abgetragene Ktleidungsitüde beijeite zu werfen. Jedenfalls lajje 
ih mir die Freiheit nicht nehmen, in einem für Kenner des bis 
herigen Rechts bejtimmten Buche diejenigen Kunftausdrüde zu ver- 
werten, die ihnen nun einmal geläufig jind und die in ihrem Ber- 
hältnis zu den neuen Bezeichnungen des BGB. Harzuftellen mir in 
der jegigen Übergangszeit unumgänglich erjcheint. 


Grunewald, 1. Mai 1899, 
Prof. Dr. Paul Oertmann. 
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Abkürzungen. 


Maßgebend waren grundfäglih die Vorjchläge des Deutichen Auriftentages 
(beichloffen am 23, IX. 1904), Erfte Ausgabe, Berlin 1905. Beſonders hervorzuheben 
find daraus und daneben bie folgenden: 


BETBE. ae 


Anderer Anficht. 

Abſatz. 

Bürgerliches Gejekbuc. 

Band. 

Bemerkung. 

bezüglich. 

beziehungsweiſe. 

Code eivil von 1804, 

Denfichrift zur Reichdtagsvorlage des Entwurfs; benußt iſt Die 
Heymannide Ausgabe, Berlin 1896, 

Eriter Entwurf zum Bürgerliben Geſetzbuch von 1888. 

Zweiter Entwurf zum Biürgerliben Geſetzbuch (ſtückweiſe ver: 
öffentlicht). 

Einführungsgeieg zum Bürgerlichen Geſetzbuch. 

fraglich. 

Geſetz über die freiwillige Gerichtsbarkeit vom 17. Mai 1898. 

Handelögejegbuh (wo mit Artifeln zitiert, tft die alte, wo mit 
Paragraphen, die neue Faſſung von 1897 gemeint). 

Konfurdordnung nad der Faſſung von 1898, 

Allgemeines Preußiihes Landrecht von 1794. 

Meines Erachtens. 

Motive zum eriten Entwurf, gemeint ift mangels befonderer 
Zufügung ber zweite Band, 

Note. 

Nummer. 

‘Brotofolle der Kommiſſion für die zweite Yefung des Entwurfs 
des Bürgerliben Geſetzbuchs, Berlin 1897 ff. (gemeint ift, 
wenn nur bie Geitenzabl aufgeführt, der erite Band; 
übrigens ift die Bandnummer beigefügt). 

Reichsgeſetz. 

Reichsgeſetzblatt. 

Satz, auch Seite. 

jiebe. 

Sächſiſches Geſetzbuch von 1863. 


Strafgefeßbuh für dad Deutjche Reich. 


Allgemeine deutfche Wechſelordnung. 
Zivilprozeßordnung, nah der neuen Faſſung von 1898, 


Reichögefeh über die Zmangäverfteigerung und Zwangsverwaltung 
vom 24. März 1897, 


ArhBürgR. - - » 


Arch Ziv Prax. 


Coſak 


Dernburg, Pandekt. 
Dernburg, Privat: 


recht. 


Dernburg - - 


Endemann - - 


Enneccerus 


eb: 


mann. : — 


Fiſcher-Henle 


Förſter-Eccius - - 


Gierfe - 


Goldmann: 


... * * 


Lilien— 


thal 


Gruchot. 


Hellwig, Aniprud - 
Hellwig, Lehrbuch. 


Serings Jahrbücher 


KRublenbed . 


—, von d. Band. 


J. BOB. 


Lanbäberg - - 
Langbeinefen.. . - 
LehmannRi 


.. + 


* J .. 


ing - - 


Matthiah - - - - 
. DOLGR. Dr. J. Meisner, Dad Recht der Schuldverhältniffe. 


Meisner 


Neumann 


. .. - 


Abkürzungen. 


Aus der Literatur: 
Archiv für bürgerliches Recht. 


. Archiv für die ziviliftiiche Praris. 


C. as Bann des deutſchen bürgerlihen Rechts, Bd. I, 
ufl. 4, 


6. Erome, — des deutſchen bürgerlichen Rechts, Bd. II, 1902. 
Deutſche Juriſtenzeitung. 
Dernburg, Pandekten, Aufl. 7, 1902, 


Derndburg, Preußiihes Privatrecht, Aufl. 5, 1894—97, 


Er Dernburg, Das bürgerlihe Recht, Bb. IL, Schulbverbältniife, 


Aufl. 1/2, 1899 (Aufl. 3, 1905 —6). 


E. Ed, Vorträge über dad Recht des ——— Geſetzbuchs, 
herausgegeben von R. Leonhard, Bb. I 


. Fr. Endemann, Lehrbuch des bürgerlichen — * LAufl.8, 1903, 


L. Enneccerus und H. O. Lehmann, Das bürgerliche Recht, 
Aufl. 2, 1901. 


. Bürgerliches Geſetzbuch, Handausgabe mit Anmerkungen, in Ver— 


bindung mit E. Ebert und H. Schneider, herausgegeben von 
O. Fiſcher und W. Henle. Aufl. 6, 1904. 

Eccius, Preußiſches Privatrecht, auf ber Grundlage des Werkes 
von Förſter. Aufl. 7. 


DO. Gierke, Der Entwurf eines Bürgerlichen Geſetzbuchs und das 
deutiche Recht, 1887, 


RA. E. Goldmann und RA. %. Lilienthal, Das Bürgerliche 
Geſetzbuch, Bd. I, Aufl. 2, 1903, 

Beiträge zur Erläuterung des deutihen Rechts, begründet von 
Dr. Gruchot. 

C. Hellwig, Anſpruch und Klagerecht, 1900, 

C. Hellwig, Lehrbuch des Zivilprozeßrechts, Bd. I, 1903. 

Iherings Jahrbücher für die Dogmatik des Bürgerlichen Rechts. 

Jahrbuch des Deutſchen Rechts, herausgegeben von H. Neumann. 


Dr. L. Kuhlenbeck, Das Bürgerliche Geſetzbuch für das Deutſche 
Reich, erläutert im Auftrage des Vorſtandes des Deutſchen 
Anwaltvereins, Bd. J, Aufl. 2, 1903. 


Dr. V. Kuhlenbeck, Von den Pandekten zum Bürgerlichen Geſetz— 
buch. Eine dogmatiſche ————— das Studium des 
bürgerlichen Rechts. Teil I—-Il, 1898 

ER. PB. Yande, Das Bürgerliche — für das Deutſche 
Reich. Für die Praxis berauögegeben und erläutert. 1897, 


- &, Landöberg, Recht des bürgerliben Geſetzbuchs, 1904. 


P. Langbeinefen, Anſpruch und Einrede, 1903. 


6. er V. Ring, Kommentar zum Handelsgeſetzbuch, 
#b. I, IH, 1901/2, 


B. Mattbiah, Yehrbucd des bürgerlichen Rechts, Aufl. 3, 1900, 


Kommentar zum zweiten Buche des beutichen Bürgerlidyen 
Geſetzbuchs, 1898, 


H. Neumann, Handausgabe des Bürgerlihen Geſetzbuchs, Aufl. 3. 


Abfürzungen. XI 


DIEB. . -» - - . Rechtſprechung der Oberlandeögerichte, herausgegeben von Falk: 
mann und Mugdan. 

1 — Geſetzbuch nebſt Einführungsgeſetz, erläutert vom 

Geh. N. Prof. Dr. G. Planck in Verbindung mit 


— — Greiff, Ritgen, Strecker, Strohal und Unzner. 


Aufl. 3 
Rebbein - -. . - - Dad  Dürperiche Geſetzbuch, erläutert vom RER. Dr. H. Rehbein, 
RBB: ::...- Entſcheidungen bed NReihögerihts in Zivilfachen. 
Scherer - . . . - Recht — Schuldverhältniſſe des BGB., 1899, erläutert von 
RA. Dr. M. Scherer. 
Schollmeyer - - - Recht der Schuldverhältniſſe, erläutert von Fr. Schollmeyer, 


1. Hälfte, 1 
Siber, Rechtszwang H. Siber, der Rechtszwang im Schuldverhältnis, 1903, 


Seuffet. - - - « Seuffert3 Arhiv für die Enticheidungen der höchſten Gerichts: 
höfe in den deutſchen Staaten. 
Staub - - - - - Herm. Staub, Kommentar zum Handelsgeſetzbuch, Aufl. 6/7, 1900 


Staudinger - . . J. v —————— Kommentar zum Bürgerlichen Geſetzbuch, 


Aufl. 2 ‚2b. II, 1905 —6. 
Weyl, Verſchuldens⸗ 
begriffe - · · » · R. Weyl, Syſtem der Verſchuldensbegriffe im BGB. 1905. 
Windſcheid⸗Kipp — Pandeklten, Aufl. 8, herausgegeben von Th. Kipp 


MWarneyer - - » Jahrbuch der Entiheidungen kim, nn von AR. Dr. DO. War: 
neyer, Jahrgang 1ff., Yeipzig 1903 ff. 

Warneyer, BGB.. Dad BGB. erläutert durh die Rectiprehung von AR. 
Dr. O. Warneyer, Leipzig 1905. 


Außerdem find mit den Namen der Verfaſſer zittert die S. 8 Nr.9 genannten 
Sonderdaritellungen. 
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Borbemertungen. 


Anſpruch 3 Inhalt der  Snuioverh, 4. | Stellung des Schuldrechts im 
Beiipräntte "Haft | Tas ad rem 3 yitem 2. 
Einteilung 3 ches 7. | Stage 5. Weſen der ¶ Sqhuldverhaut 
| Naturalobli Sr 6. niſſe 


Page ESchuldver- 
u. Schuldverhältmis ı 


1, Run ER Buch des BGB. umfaht das Recht der Schuldverhältnifle, d. h. 
diejenige Gruppe der jubjeftiven Rechte, die man bisher unter dem Namen Forderungds 
rechte oder Obligationen zu bezeichnen gewohnt — Über die Terminologie und 
die Gründe für die gewählte Bezeichnung j. Mot. ©. 

2. Stellung im Syitem. Gntgegen der bis abi üblihen Einteilung werden 
die Schuldverhältniffe als Buch Il vor dem Sachenrecht als Buch III behandelt. 
Das beruht auf dem Beichlufje der eriten Kommilfion für dad BGB., wonad die 
entiprehende Reihenfolge des bayeriihen Entwurfs von 1861/4 zu Grunde gelegt 
wurde, ſ. Sch wartz im ArhBürgR. 1 125, 176, 

3. Weſen der Schuldverhältnifie. a) Die Schuldverhältniffe find relative 
Rechte zwiſchen zwei Perionen, von denen die eine (Gläubiger) von der andern 
(Schuldner) eine Leiftung (j. Bem. zu $ 241) zu verlangen bat. Darin liegt ihr 
Unterſchied von den Sachenrechten, die in abjoluter Weije den Willen des Berechtigten 
maßgebend fein lafjen für das Verhalten aller andern in Bezug auf die betroffene Sache. 

Diejer Gegeniag ift im BGB. ftreng durchgeführt. Das Forderungsrecht, aud 
wenn auf Erwerb eines dinglichen Rechtes gerichtet, intereifiert dritte Perſonen als 
ſolches überhaupt nicht; es jtellt nur deſſen begründende und rechtiertigende causa 
dar, die vom dinglihen Erwerbsaft jelbjt unabhängig zu geftalten ein „großer Grund» 
fat“ des BGB. iſt (f. Mot. ©. 3). 

Folglich iſt abgelehnt das landrechtliche jog. ius ad rem, das dem in Bezug 
auf eine Sache obligatorisch Berechtigten wenigitens gegen den bösgläubigen dritten 
Erwerber einen Anſpruch gab. Überhaupt wird auch ein deliftiicher Angriff gegen 
g — gerberungörenit al3 ſolches abzulehnen jein. ©. darüber näheres bei 

23 Anm, 3. 

Hier ift nur folgendes zu bemerken: Keinenfalls liegt eine Verlegung des For⸗ 
derungsrechtes eines dritten dann vor, wenn deſſen Angriff ſich nicht gegen das Recht 
als ſolches, ſondern gegen eines feiner Subftrate richtet (die Perſon des Gläubigers 
oder Schuldners, den Leiltungsgenenftand); dann ift eben nur diejes verlegt, micht 
das Recht als abitraftes Gedanfending- 

Aber auh dann dürfte feine Verletzung des letzteren anzunehmen fein, wenn 
jemand unbefugter Weije dur feine Handlung ein Forderungsreht zum Erlöſchen 
bringt (4. B. Einlöfung einer Anhaberichuldverichreibung). Dies Erlöſchen tritt ja 
lediglich infolge einer entſprechenden Vorſchrift der Rechtsordnung ein, und es wäre 
mehr als ſeltſam, wenn dieſe das, was ſie ſelbſt im Intereſſe der Verlehrsficherheit 
eintreten läßt, andererſeits als unerlaubte Handlung brandmarfen würde. 

Noch viel weniger fann der jebt bisweilen auftretenden und auch vom Reichs— 
gericht in der Sade gebilligten Lehre zugeitimmt werden, wonach dad Forderungs— 
recht fogar einen Unterlaſſungsanſpruch genen jedermann begründet (j. Bem. zu $ 823), 
einerlei, ob man ihn aus dem Forderungsrechte als ſolchem oder einem bejonderen 
zu feinem Schutze eingeführten Ausichließungsredt (jo Eltzbacher, Das redtö- 
wirkſame Berbalten, 1903, ©. 286ff.) oder aus einer allgemeinen Bürgerpflicht 
F Neuner, Privatrehtöverhältniffe, 1866, S. 70 ff., dagegen Thon, Rechtsnorm 

©. 207) ableitet. Eine ſolche Doppelitellung des Schuldverhältnifies, wobei ed na 
innen ein Rechtsband zwiſchen Gläubiger und Schuldner, nad außen ein ähnlich wie 
das Sadenreht abfolut geihüstes Rechtsgut darftellte, ift begrifflich möglich und bat 
vielleicht die Zukunft für ſich, läßt fich aber aus dem geltenden Recht nicht erweilen. 
Ansbejondere nicht durch die unbejtrittene Tatjache, daß aud der bloß obligatoriich 
Berechtigte wegen 85 823 Abi. 2 und 826 auf Schadenserfag zu klagen imftande ift. 


Dertmann, Recht ber Schulbverhältniffe. 2. Aufl. 1 


8 Vorbemerfungen. 


Denn es ijt nicht die Verletzung eines fubjeftiven Nechts, jondern der Verftoß genen 
bie Nechtö- oder (bei $ 826) fittlihe Ordnung, worauf fich bier die Erjagpflicht gründet; 
fie bejtebt daher auch nicht gegenüber dem verlegten Berechtigten, jondern gegen 
über dem in feinem Intereſſe Verlekten. 

b) Bon andern relativen Rechten (Familienrechten!) unterfcheiden fich die For— 
berungärechte dadurd, daß fie nur auf einzelne mehr ober minder umfajiende Leiſtungen 
neben, ferner auch richtiger Anficht nach durch ihren notwendig vermögensrechtlichen 
inhalt, ſ. Bem. 1b 3.8 241, 

e) Die Rechte fünnen Anfprüde aus fih erzeugen im Sinne des $ 194 — 
„das Recht von einem andern ein Tun oder Unterlaffen zu verlangen“. Dieſer Begriff 
ift weiter als der des Forderungsrechtes, infoweit Anſprüche auch zur lediglichen 
BVerwirflihung anderer Necte dienen können (Anfpruc des Eigentümers auf Heraus 
gabe feiner Sadıe, des Gatten auf Heritellung des ehelihen Lebens). Dabei erheben 
fih zwei fchwierige ragen, an deren Beantwortung auch der Kommentar nicht 
vorübergeben fann: 

a) nach dem Berhältnis ber Begriffe „Schuldverhältnis” und „Anſpruch“; 

P) nah demjenigen ber fchuldredhtliden und jonitigen Ansprüche. 


Zu e: 

Der (ſchuldrechtliche) Anſpruch ift nicht mit dem Schuldverhältnis identifch, ver: 
bält fich vielmehr zu ihm wie die Folge zum Grunde Das Schuldverhältnis ift 
die „lebende straft”, der Anipruh nur eine feiner „Vebensäußerungen” (B. Klein, 
Untergang der Obligationen durch Zwederreihung, 1905, ©. 82, ſ. auch deſſen Aufjaß 
in der „Ofterreichiichen Richterzeitung“ 1904 S. 158 ff.; auch Crome I $ 29 Nr. 4; 
Windicheid 5 232 a. €; Mitteis, Invidualiſierung der Obligation, 1886): 

aa) Das zeigt fih vor allem bei den zufammengefesgten Schuldverhält: 
niffen, die nicht nur auf eine ein für allemal beftimmte Einzelleiſtung geben, fondern 
während ihres, meift auf längere Dauer berechneten Beſtehens eine Vielbeit beionderer 
Leiftungspflichten aus fich erzeugen. 

Dad Schuldverbältnis als ſolches kann bier, ſchon wegen Mangel fonfreten 
Anbalts, in der Hegel noch nicht als ein Anſpruch angeleben werden; Aniprüce 
entiteben vielmehr erft aus ihm auf die einzelnen Leiltungen, ſei es von jelbit 
infolge einer automatischen Entwidlung des Verhältniſſes 4. B. Anſpruch auf den 
einzelnen Renten- oder Zinspojten) oder kraft einer einjeitigen Anordnung oder Er— 
Härung des Berechtigten, die kraft des vorhandenen Schuldverbältnifjes eine fonfrete 
Leiftungspfliht bervorzurufen imjtande ift, jo 3.8. beim Dienjtvertrag, Auftrag 
(j. Bem. 1 zu $ 665), bei der Geſellſchaft. 

&. Landsberg S.319; Mitteis, aad. ©. Bf; P. Klein aad. ©. 19 ff. 
Wieweit man überhaupt in dem fo veritandenen Schuldverbältnis bereits etwas Gin: 
beitliches zu erbliden bat, iſt nicht zweifellos, ſ. Klein, Oſterr. RZ. aaO. ©. 101 
(andeutungsweife), andererieits Mitteis and. 

36) ES gilt aber auch beit den einfahen, in einer einzigen Xeiftung auf: 
gehenden Schuldverbältntiien, 3. B. dem zinslofen Darlehen, dem einfachen Schenk— 
verſprechen. Auch bei ihnen ift der Anſpruch von dem ihn erzeugend:n Schuld— 
verhältnis logisch felbit dann verichieden, wenn es praftiic in einem einzigen Anipruch 
aufzugeben scheint. Streng genommen trifft dies aber auch niemals zu, jchon weil 
jedes Schuldverbältnis außer dem Yeiltungss einen davon verichiedenen Schadenserſatz— 
anfpruch zu erzeugen vermag (io ridtig Stein, Vorausſetzungen des Necdtsichukes, 
S. 108), ſowie wegen jeiner Fäbigfeit, außer dem Anipruc gegebenenfalls eine Eine 
rede (3.8. des Zurückbehaltungsrechts, des nicht erfüllten Vertrages) bervorzurufen. 

Der Unterichied zwiſchen Sculdverbältnis und Anſpruch zeigt fib u.a. auch in 
folgendem: Beim zweileitigen Sculdverbältnis find die Anfprüde beider Teile 
verichieden, während das Echuldverbältnis ſelbſt möglicherweile als eine Finheit aufs 
geiaßt werden kann; nicht minder wird von manchen, beionders im Gemeinen Recht, 
bei den Sejamtichuldverbältnifien zwiſchem dem einbeitliben Echuldverbältnis und 
der Mehrheit der Eingelaniprüche geichieden. Ein betagtes (befriftetes;) Schuldver— 
hältnis ferner ift als ſolches ſchon vorhanden, während ein wirklicher Anipruc fich 
daraus erſt mit Gintritt des Termins ergibt — vorher ſchon von einem betagten 
Anipruch zu reden (jo Langheineken, Anſpruch und Einrede, ©. DI ff., der dan 
ſchon entitandenen betagten von dem erit fünftigen befriſteten Anſpruch unterichieben 
wiffen will; anderd Siber, Rechtszwang ©. 82, der den nicht fälligen Anipruch noch 
gar nicht als Anſpruch anerkennt) bat m. & feinen Zwed. Ferner verwandelt fich der 
Leiſtungs- in einen davon inhaltlich verjchiedenen Erſatzanſpruch, wenn die Leiſtung 
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durch einen vom Schuldner zu vertretenden Umſtand unmöglich wird, während das 
Sculdverbältnis dadurch als ſolches unberührt bleibt (f. Bem. zu $ 281). Umgekehrt 
ift es denfbar und häufig, daß das Schuldverhältnis als ſolches jein Ende erreicht, 
während die daraus bereit entitandenen Einzelaniprüce fortbeftehen, fo befonders 
deutlich bei Auftrag und Gejellichaft (f. ichon 1.26 pr. D. XVII, 1:... mandatoris 
morte solvi mandatum, sed obligationem durare), 

Ob die Einzelanfprüche ihrerſeits wiederum als Schuldverhältnifje bezeichnet werden 
fönnen, iſt eine jchwierige, wohl nur terminologiſch bedeutſame Frage, die hier 
nicht weiter verfolgt werden kann, da ihre Löſung ein tiefes Eingehen auf das geſamte 
Problem des ſubjektiven Rechts erfordern würde. Wielleiht fann man mit der Unter: 
iheidung von Schuldverhältnifien eriter und zweiter Ordnung (legtere = Anfprüchen) 
oder mit Siber (Rechtszwang ©. 92) von ſolchen im weiteren und engeren Sinne reden. 

Dabingeitellt muß bier aud das durch die germaniftiiche zeugen (beionders 
v. Amira, Nordgermaniihes Obligationenrect, ſ. jeßt auch Gierke, Sachenrecht 

©. 810 ff.) in den Vordergrund gerücte Problem von dem Unterſchied zwifchen Schuld 
— Haftung bleiben. ©. über die Verwertbarkeit dieſer Unterſcheidung im modernen 
Schuldrecht u. a. Iſay, Iherings Jahrb. 48 187ff., Bekker daſelbſt 49 5iff,, 
Kuhlenbeck bei Staudinger II ©. 2 (dafür); Siber, Rechtözwang ©. 1ff., 258 (da: 
gegen). Daß der Gegenjag von den Berfafiern des Gefehßbuches nicht bewußt verwertet 
wurde, beweiſt nichts gegen ſeine wiſſenſchaftliche Berechtigung; vielleicht läßt er ſich 
zur Scheidung von —A und Anſprüchen, Take zum Verftändnis der 
fog. natürlihen Berbindlichfeiten (dafür Kuhlenbed aad.) verwerten, nicht minder 
zur Grklärung des Grundichuldbegriffd. Doch bedarf das alles noch eingebender 
Unterjuhung. 

Zu 8: Ob der Gegenfaß der dinglihen und obligatorifhen Rechte auch in einer 
Verſchiedenheit der entiprehenden Anſprüche wiederfehre, oder ob dieſe an fi 
gleihartig, alio auch die dinglichen Anſprüche in demſelben Sinne wie die obli . 
toriichen orderungärechte jeten, ift gleichfalls jehr zweifelhaft und beitritten. ch 
Gleichartigfeit bejonders Affolter, Syitem des D. UÜbergangsrechts, S. 154, ZIP 
466 ff., ſowie Siber, Rechtszwang S. 139, der nur einen mit praftiicher * 
tung im Brogeß (©. 99) Bene Unterichieb im Urfprung anerfennt; 01.3 
u.a. Crome ©. 4/5; A Kommentar zu $ 221 Nr. 1, 33P.? 2 56 
359 ff.; Hellmwig, Lehrbuch S 217, 204; Vangbeineten, Anipruc ©. Ay 
neueftens auch Sohm, Der Gegenitand, S. 31 Anm. 18. 

Die Frage wäre ohne weiteres zu Ungunſten der eriteren Lehre entichieden 
wenn und ſoweit das dingliche — on vornherein Anſprüche gegen jedermann auf 
Unterlafjung begründete, wie de Hellwig aaO. annimmt. Aber auch davon 
abgeſehen, ſcheint die unterichei ende Lehre am meiſten für fich zu haben. Sie ent— 
ipricht der Terminologie des BGB. (Hellwig ©. 216,7). Werner weiſt der dingliche 
Anſpruch Beionderbeiten auf in Begründung und Dauer (Hellwig ©. 204); er ent: 
fteht und bejteht lediglich auf Grund eines dem vorhandenen dinglichen Recht wider: 
ftreitenden tatſächlichen Zuſtandes; er tft, wenn begründet, in feiner Griftenz unab— 
bängig von den etwaigen perlönliben Beziehungen der Beteiligten, die dem Beflagten 
nur eine Einrede gegen ibn zu verleihen vermögen (BGB. 8 986). Er ift auch in 
Inhalt und Richtung im Gegenfaß zu der Mannigialtigfeit der periönlichen Aniprüche 
ein für allemal jeft beftimmt, indem er alö folder immer nur auf Heritellung eines 
dem dingliben Recht entiprehenden Zustandes gehen fann. 

Aber natürlich ift nicht jeder Anſpruch um deswillen ein dinglicher, weil er aus dem 
dinglihen Rechte entipringt. Inſofern der Anſpruch ſich nicht mehr auf Herstellung des 
dinglihen Rechtes allein, fondern wegen deſſen Verlegung auf eine bejondere Leitung 
richtet, insbejondere auf "Schadenseriah, iſt er rein obligatoriicher Natur, mag ibn auch 
das BOB. jelbft in diejer Funktion teilweile im Sachenrecht behandeln (j. 53 987ff.). 

Sicher ift übrigens, daß die Negeln des Schuldrechts in weiten Umfange auch 
auf dingliche Aniprüche Anwendung finden, jo z.B. in Bezug auf die Abtretung; 
ſ. näheres bei Pland S.4. Für eine völlige Identität beweiſt das indeijen nichts. 

y) Über die Wirkungen des Aniprubs im allgemeinen ift hier nichts weiter zu 
bemerfen; ſ. die Bemerkungen zu $ 194. Nur —5 ſei darauf hingewieſen, daß 
nach der modernen, m. €. richtigen Anſchauung der Anſpruch keineswegs denüſch iſt 
mit dem (materiellen) Klagerecht; erſterer iſt ein Ausfluß bes ſubjektiven Privatrechts, 
letzteres ein publiziſtiſches Gebilde, eine Außerungsform des gegen den Staat (das 
Gericht) gerichteten ſog. Rechtsſch uhanſpruches im Sinne Wachs, ein Recht auf 
obſiegliches Urteil. 
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Was aber nah Ausscheidung der Anwartichaft auf Gerichtshilfe noch ald wahrer Inhalt 
des privatrechtlichen Anſpruches übrig bleibe, ift beftritten. Nah Hellwig (Anſpruch 
S.5 ff., Lehrbuch ©. 219) beſchränkt fich feine privatrechtliche Bedeutung in dem Recht 
auf Einforderung und Entgegennahme der Leiltung. Dagegen Siber, Rechtszwang 
©. 70, 75, 83, der den Anſpruch einmal auf „jofortige freiwillige Yeiftung”, dann 
aber auh „auf Duldung der ftaatliben Rechtsſchutzhandlung“ gerichtet fein läßt; 
möglicherweiie daneben auch noch auf private Durchſetzung durch Selbithilfe. Tem 
wird man zuſtimmen fönnen, der Hellwigſche Anſpruchsinhalt ijt allzu abgeblaft 
und geitaltlos, um zu befriedigen. 

°) Konkurrenz dinglider und ſchuldrechtlicher Anſprüche. Eine ſolche 
fann fich ergeben, wenn jemand ſowohl auf Grund einer bejonderen obligatoriihen 
Beziebung wie auf Grund eines dinglihen Rechts zur Herausgabe einer Sache oder 
zur Unterlaffung von Befisftörungen oder ſonſtigen Beeinträhtigungen verpflichtet ift. 

Alsdann fol nah Siber ©. 130 der dinglihe Anſpruch als der allgemeinere 
durch den — ausgeſchloſſen ſein. Aber das dürfte nicht befriedigen. 
Siber kann ſeine Lehre nur retten durch eine auffällige einſchränkende Auslegung 
des $ 986, der durch das Vorhandenſein einer beſonderen ſchuldrechtlichen Beziehung 
zwiſchen den Beteiligten nur eine Einrede gegen den dinglichen Anſpruch begründet 
werden, ihn alſo nicht ipso iure ausgeſchloſſen ſein läßt. 

Richtig dürfte freilich ſein, daß die allgemeinen Haftungsgrundſätze bei dem 
Eigentumsanſpruch, 88 987 ff., durch die beſonderen Vorſchriften über die Vertrags— 
und Deliktshaftung gegebenenfalls zurückgedrängt werden, Aber in ſolchen Fällen 
handelt es ſich nicht mehr um die Entfaltung des dinglichen Anſpruchs als ſolchen; 
es ſtehen vielmehr zwei verſchiedene ſchuldrechtliche Anſprüche in Frage, von denen 
der aus dem etwa obwaltenden beſonderen Schuldverhältnis der Beteiligten den 
allgemeineren erflärlicherweife für jeinen Bereich zurüddrängt. 

Auch im übrigen ift mit der Unterſcheidung von Forderungsrecht und Anſpruch 
nicht geiagt, daß nicht die Sätze des zweiten Buches darüber hinaus auf Anſprüche 
aus anderen Rechten Anwendung finden. Daß das vielmehr infoweit der Fall jei, als 
nicht die Eigenart der fragliben Rechte ein anderes erbeiicht, ergibt ſich nicht nur 
aus der Natur der Sade, jondern auch aus verichiedenen davon im BGB. felbft 
gemachten Anwendungsiällen, ſ. Pland ©. 4,5, Mot. ©. 4. 

d) Ein Schuldverbältmis liegt nicht ſchon deshalb vor, weil nah der Abficht 
bes Geſetzes oder der Weteiligten die Vornahme einer Leiltung erwünſcht ericheint 
und durch Snausfichtitellen von Vorteilen für den Fall ihrer Vornahme, von Nach— 
teilen für den Fall ihres Unterbleibens begünftigt wird (j. dazu die verdienitvollen 
Unterfuhungen von Siber, Rechtszwang, ©. 17 ff, auch G. v. Buchka, Die indirefte 
Verpflichtung zur Leiſtung, 1904). So liegt insbeiondere mangelö eines direften 
„Rechtszwanges“ fein Schuldverhältnis, jondern höchſtens eine „indirefte Verpflichtung“ 
vor — möglicherweile, wenn die Heritellung des Griolges der Rechtsordnung gleich: 
gültig it, nicht einmal dieſe: 

a) Bei der „Pflicht“ des Gläubigerd zur Annahme der angebotenen Yeiftung; der 
Anzeige„pflicht“ wegen eines Warenmangels nah HGB. $ 377; bei Vereinbarung 
einer Bertragäjtrafe ohne Hauptverpflichtung (S 343 Abf. 2); bei der „Pflicht“ des 
Erben zur Inventaraufnahme und Leiſtung des Offenbarungseides. 

8) In den Fällen des jogen. eondieionis implendae causa datum; der Auslobung; 
möglicherweife auch bei den „Pflichten“ des Mäflers und Tröpdlers. 

y) Bei der facultas alternativa, 

Es muß fomit noch ein weiteres Moment binzufommen, um das Leiitenjollen 
zum wahren Schuldverbältnis zu erheben. Und zwar iſt es mit Siber im Rechts: 
zwang, in der zwangsweiſen Durchſetzbarkeit des Leiſtenſollens zu feben. i 

In welhem Sinne diejer Rechtszwang dem Berechtigten zu Gebote ftehen muß, 
fann fraglich eriheinen. Nah Siber und Hellwig (Vebrbub S. 197) iſt nötig die 
Anwartihaft auf einen Aniprud, wo diejer ausgeichloffen, liegt fein wahres 
Sculdverbältnis vor, fo insbeiondere nicht in den Fällen der fogen. natürlichen Ver: 
bindlichfeiten. Es bleibt aber die, bisher nicht widerlegte, Annahme immerbin möglich, 
daß auch das Vorhandenfein anderer, minderer Rechtszwangsformen für den Begriff 
des Schuldverhältnifies ausreihe: etwa die Möglichkeit der jogen. soluti retentio, 
der Aufrechnung, der Sicherung durch Bürgen und Piänder, der Geltendmahung 
ausfchlieglib in Form einer Einrede. Ob und inwieweit das wirklich zutreffe, it 
noch nicht abichließend unterfucht und muß bier dabingeftellt bleiben; ſ. wegen der 
natürlichen Verbindlichfeiten unten Wr. 5. 
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Nicht ausgeſchloſſen wird auf alle Fälle der Beitand eines Schuldverbältniifes 
durh die AJuftändigfeit einer Einrede für den Verpflichteten. Site ift allerdings 
fein bloß prozeſſuales Gebilde, ebeniowenig wie der Anſpruch, deſſen Gegenftüd fie 
darstellt. Aber fie ſchließt die Eriftenz des Anfpruches, geichweige denn diejenige des 
ihn erzeugenden Sculdverhältniffes, nicht aus, fondern ftellt nur ein Gegenredt 
gegen ihn dar, das der Richter erſt fraft ausdrüdlicher Vorſchützung durch den Gegen: 
berechtigten berüdfichtigen darf. Daß die Cinrede dem Borbandenfein des Schuld: 
verhältniſſes nichts ſchadet, zeigt fih am deutlichiten bei den bloß verzögerlichen 
(dilatoriichen) jowie den nur gegen eine bejtimmte Perſon („in personam‘) gerichteten 
Ginreden. So aud Siber, Rechtszwang S. 142 und die dort Zitierten, die teilweise 
abweichen. — Auch der Umſtand, daß der Schuldner von feiner Ginrede aufßergericht- 
lih bereits Gebrauch gemacht bat, ändert an dem Vorhandenſein des Anfpruds | 
nichts ; |. gegen die gegenteilige, bejonders von Hellwig (Anſpruch ©. 10 ff., Lehr: 
buch S. 250 ff.) verfochtene Lehre befonders Siber aad. S. 143 ff. 

4. Entw. I jchied im Anſchluß an Windicheid den Gegenitand des Forderungs- 
rechtes von feinem Anbalt und behandelte jenen, als den er ein „zun oder 
Unterlafien des Schuldners” bezeichnete (5 206), im erſten, diefen im zweiten Titel. 
Entw. II und BGB. haben dieje Unter ſcheidung, mit Recht, fallen laſſen. Will man 
von einem „Gegenitand“ der Forderung im Unterihied vom Anhalt ſprechen, jo kann 
dabei nur an die Perion des Schuldners gedacht fein; weder an feine Leiſtung, die 
vor ihrer Vornahme nod gar nicht eriftiert, nod an das Vermögen, das nur für 
die Leiftung in Betracht kommt, und auch dafür nicht immer Gerſprechen eines 
perfönlihen Tuns oder Unterlafiens ). 

Neuerdings neigt Siber (aad. ©. 252) wieder dazu, das Vermögen als Gegen: 
ftand des Schuldverhältnifies aufzufalien; er verichließt fih aber nicht dem vom 
Standpunft der herrſchenden Lehre (ſ, Bem. 1® zu $ 241) m. E. unüberwindlichen Be— 
denfen, daß es auch Schuldverbältniife ohne Vermögenswert geben könne. 

Inhalt des Schuldverhältniſſes iſt dagegen das Anſprechenkönnen, die Zwangs- 
befugnis des Gläubigers in Bezug auf eine ſo oder ſo beſchaffene Leiſtung 
des Schuldners, aber wieder nicht dieſe Leiſtung ſelbſt. 

Neben und hinter ſeinem urſprünglichen hat jedes Forderungsrecht noch einen 
ſuübſidiären Inhalt: es geht auf das in Geld abzuſchätzende Inkereſſe, falls ber 
Gläubiger die ihm urſprünglich geſchuldete Leiſtung inſolge eines vom Schuldner zu 
vertretenden Umſtandes nicht oder nicht ordentlich zu erlangen vermag. 

5. Jedes Schuldverhältnis geht auf eine Leiſtung, mit deren Vornahme es 
ſein Ende erreicht. Als das nötige Rechtsſchutzmittel zu deren Erzwingung gegenüber dem 
widerwilligen Schuldner dient die Klage, deren Möglichkeit heutzutage das wichtigite 
und im allgemeinen felbjtnerftändlichite Attribut einer Forderung bildet. 

Das muß auh vom Standpunft derer gelten, die mit Wach, Hellwig und 
ihren Anhängern gegen die bisher herrſchende ziviliſtiſche Anficht das publiziftiiche 
Klagrecht vom privatredtliden Anspruch trennen (j. oben zu ey), denn damit wird 
nur die logiiche Identität, nicht die tatiächliche, regelmäßige Zulammengebörigfeit am 
Anfpruc und Klagerecht geleugnet. Gewiß fann es Fälle eines „Rechtsſchutzanſpruches“ 
neben obne ein zu Grunde liegendes Klagrecht, nicht minder Tolche, wo * Träger 
des ziviliſtiſchen Anſpruches die prozeſſuale Verfolgung verſagt iſt, insbeſondere 
wegen des einer anderen Perſon ———— Prozeßführungsrechts (ſ. z. B. BGB. 
8 1400 Abi. 2, 3PO. 8 265). Aber das find nur beſonders zu begründende 
Ausnahmen, und nirgends ift dabei der Fall fo gelagert, daß dem Anſpruch von 
vornherein, als ſolchem, die Anwartichaft auf Rechtsſchutz endgültig verjagt würde, 

Ob andererjeitö da, wo das Geſetz aus einem Verhältnis überhaupt feinen 
Rechtsihug im Wege der Stlage verleiht, noch von einem Schuldverhältnis geredet 
werden könne, ob bie klageweiſe Berfolgbarkeit oder Anmwartichaft auf ſtaatlichen 
ern ein notwendiges Kriterium des Sculdbegriffes fei, iſt ſchwierig und 
eftritten 

Jedenfalls hatten die Römer eine Anzahl Fälle, in denen troß Fehlens der 
actio einzelne andere minder vollfommene Rechtsſchuhmitel und ſonſtige Wirkungen 
der obligatio anerkannt waren: die befannten Fälle der ſog. obligationes naturales; 
ſJ. dazu neueſtens die während des Drudes erichienene Monographie von Klingmüller, 
Lehre von den natürlichen Verbindlichfeiten, 1905. 

aber dem geltenden Recht diefer Awitterbegriff der „natürlichen“, 
„Haglofen“ oder „unvollfommenen” Berbindlichfeiten noch angeböre, iſt eine 
jchwierige und nicht abjchließend unterjucte Frage. Die berrichende Lehre (j. bie 
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Überjiht bei Langbeinefen, Aniprubd S. 184) iſt feiner Anerkennung günitig, 

fo die beionderen Aufſäßze von Ubbelohde, Iherings Jahrb. 33 216 ff., und 

Dertmann, Allg. ſterreichiſche Gerichtszeitung 1902, ©. 199 ff. (S. 4. 16 ©, nad 

dem bier zitiert wird), ferner die Grlanger Difjertation von M. Mahler 1904, 

außerdem l. a. Stammler ©. 26ff, Kipp-Windſcheid binter $ 289, Endemann 

899 Nr. 2, im Grunde auch Dernburg 1I $ 3 („unvollfommene Verb. "), nicht 

minder neueftens stlingmülter ©. 209ff. Dafür auh das Kammergericht 6. VII, 

1905, DZ. 03 454 (wo eine Beihwerde nad FGG. $ 20 darauf begründet wird). 

Dagegen aber bejonderd Hellwig, Anſpruch ©. 13, Nr, 22 Lebrbuh ©. 197 ff.; 

Siber, Rechtszwang ©. 48ff, Kompenfation und Aufrehnung S. W. Jedenfalls 

gehören nicht alle Fälle bierber, die man bisweilen unter dem Begriff der „natür- 

lichen Verbindlichfeiten” zufammengefaßt bat: vor allem nicht der oftgenannte all 
ber verjäbrten Schuld, weil bier Anſpruch und stlageredht gar nicht fehlen, vielmehr 
nur dem Schuldner gegen jenen eine (peremptoriiche) Finrede entgegenitebt (ſ. Oert— 
mann ©. 2ff.; anders wieder Klingmüller S. 217ff.); ebenfowenig aus ähnlichen 

Gründen der Fall einer veriprochenen übermäßigen Vertragsitrafe (st lingmüller ©. 248, 

Dertmann ©. 910); desgleihen nicht der Berwendungsanipruh des Beſitzers 

Dertmann ©. 10); ebenjowenig die Pfliht des Minderjährigen (Dertmann 

©. 11), die Falle de3 ſormloſen Ammobiltarveräußerungsvertrages, Schenkungs- und 

Bürgihaftöveriprebens (Dertmann ©. 11ff.), weil die bier überall vorbandene 

Möglichkeit einer Heilung des dem Alte anhaltenden Mangels ibn inzwiſchen nod 

nicht zu einem rechtswirkſamen erbeben kann, das vor der Heilung Gezablte alio der 

Rückforderung (mit eondietio indebiti) unterworfen ift. 

63 bleiben jomit als mögliche Fälle einer natürlichen Berbinpdlichfeit nur übrig: 
a) die Forderung aus Spiel und Wette, $ 762, ſowie die ihr gleichneitellte aus 

Differenzgeſchäſt, S 764: Ausichluß der Nüdiorderung mit eond. indebiti, aber 

fein twirfiames Sculdanerfenntnis. ©. Ktlingmüller ©. 225. Ob sie zur 

Grundlage eines Zurückbehaltungsrechtes dienen und ob fie abgetreten werden 

fönnen, iſt zweifelbaft. 

b) Die ae auf den Ehemakellohn, S 656, wie zu a). So aub Klingmüller 
S. 222. 

ce) nah ber Anficht vieler Autoren läßt der Zwangsvergleich im Konkurſe eine 
natürliche Berbindlichfeit des Gemeinſchuldners beſtehen, ſ. die N bei Jäger 
zu RO. 5 193, Anm. 5, aus der \udifatur z. B. RG. 35. VI, VII. 1848, 
Bd. 42, es 28, ©. 118, neueitens OY®. Hamburg, 14. VII. 1903, bei Seuffert 60, 
Nr. 31, ©. 57 (mit intereffanter Anwendung auf die Beurteilung eines vom 
ee re einzelnen Gläubigern wegen des Neites gegebenen Akzeptes). So 
auch Klingmüller S. 244ff. 

d) in einem weiteren Sinne gehören hierhin auch die nur durch die Sitte oder den 
Anſtand auferlegten Verbindlichkeiten. Denn auch das auf ſie hin Geleiſtete 
unterliegt nicht der Rückforderung mit der cond. indebiti, ſ. $ 814 und Bem. 
dazu, j. auh S 534. Sie werden von mancen (f. die Angaben bei Dertmann 
S. 14, dazu jekt Klingmüller S. 231 ff.) zu den natürlichen Verbindlichken ge: 
rechnet, von anderen aber (jo Dernburg $ 3, III) als „bloß etbiihe und ſoziale“ 
Pflichten davon ſtreng neichieden. 

Zur Vorbereitung einer Gntideidung der Trage, ob bier oder in etivaigen 
anderen Fällen (4.8. 88 1394, 1624, Abi. 1, ſ. zu dieſem auch Klingmüller ©. 249) 
wirklich eine Verbindlichkeit begründet werde, it mit Langheinefen, Anſpruch 
S. 184 ff. zu unterſuchen, ob ſich der jenen „Schuldverhältnifien“ anbaftende Mangel 
nur auf die prozeſſuale Reriolgbarfeit oder auch auf den materiellen Anſpruch bezieht. 

a) Wäre die erite Niternative zutreffend (fo z. B. wohl Endemann $ 9, 
Nr. 2, Stammiler and. ©. 27, dagegen Hellwig S. 197, Siber ©. 48 ff, 68, 
85—4), jo würde das dem VBorbandeniein eines privatrehtlihen Schuldverhältniſſes 
nicht zu nahe treten, der Mangel bezöge fih ja nur auf dad publiziitiiche Recht 
gegen den Staat auf Rechtsſchutz (ſo aub Yangbeinefen ©. 155, 191). 

2) Zweifelhafter ift das Ergebnis, wenn man einen Anfpruch leugnet. Denn 
ob anipruchslofe VBerbindlichfeiten überhaupt noch als Berbindlichfeiten zu erachten 
feien, ericheint problematiich, dafür allerdings Scholl meyer S. 2, dagegen aber neben 
Hellwig und Siber auch Langheineken ©. 155. Die Frage liege fih wohl nur 
von Standpunkte der germaniftiichen Lehre vom linterichiede der Schuld und Haftung 
aus bejahen (f. oben Nr. 3), und darauf zielt in der Tat Iſay (Iherings Jahrb. 48 142) 
ab: es liege in ben genannten Fällen zwar ein Schuldverhältnis, aber feine Haftung vor. 


Vorbemerkungen. 7 


Mir icheint es heute faſt ficher, daß die Anſchauung zu « unbaltbar ift. Der 
Spielgewinn und Ehemafellohn find offenbar aus materiellrehtlihen Gründen zurüd: 
gelebt; das Geſetzbuch lehnt nicht nur die Klagbarkeit ab, fondern leugnet jogar das 
Vorhandenſein einer Verbindlichkeit. Dat demungeachtet daraus ein Anſpruch entitehen 
folle, ift nicht anzunehmen. Ob wir danadı noch berechtigt find, dabei von natürlichen 
Berbindlichfeiten zu reden, ijt mir beute zweifelhaft und nur unter Annahme ber 
noch unentſchiedenen Haftungstheorie zu bejahen. sSteinenfalls nötigt uns dazu 
ſchon der vom Gejeßbuc beliebte Ausſchluß des Rückforderungsanſpruches, da er auch 
bei den bloß ſittlichen Pflichten angeordnet ift, die das Geſetz darum ſchwerlich hat 
zu Nectöpflichten erheben wollen. Andererjeit3 jcheint die Analogie des betagten 
Sculdverbältniffes, das als ſolches fait allgemein anerfannt wird, troß Fehlens eines 
präfenten Anfpruches, für die Bejahung zu ſprechen. 

Vielleicht könnte man am ebeiten im Falle des $ 1394 von einer natürlichen 
Verbindlichkeit reden, indem bier nur die derzeitige gerichtliche Verfolgbarfeit eines als 
folhen geradezu bezeichneten „Anſpruches“ aus bewegenden redtspolitiihen Gründen 
ausgeichlojien wird. 

6, Beichränfte Haftung (i. dazu bejonders Siber ©. 183 ff.). 

a) Für die Grfüllung feiner Verbindlichfeiten haftet der Schuldner grundſätzlich 
mit jeinem ganzen Vermögen, die Frage, ob und inwieweit diefe Haltung durch geſetz— 
fihe Sonderbejtimmung oder Vertrag beichränft werden fünne, ift noch nidt 
abichliekend beantwortet. Man muß zunädit mit Siber zwei grundfäglid 
verjchiedene Arten beihränfter Haftung fondern: 

a) die rechneriich beichränfte Haftung, jchon den Römern in verichiedenen Fällen 
geläufig (beim peculium, auf Grund des benefieium inventarii), 
P) die gegenitändlich beichränfte Haftung, fo bei der Grund: und Rentenichuld 

im GErbredt. 

Überhaupt nicht zu den fällen der beichränften Haftung gehört die fogen. 
facultas alternativa, wenn fie auch mirtichaftlih den Fällen zu 8 ähnlich wirfen 
fann, 1. Siber ©. 187. 

Aber auch bei der rechneriih beichränkten Haftung erbebt fih die Frage nad 
der Berechtigung des Begriffes, da es ſcheinen möchte, als ob mit der Beichränfung 
der Haltung eine ſolche des Schuldverhältniſſes jelbit einträte. Der Zweifel erledigt 
fih in den Fällen, wo die Haftungsbeihränfung nur auf einer —— Einrede 
beruht, als welche den Beſtand der Schuld ipso iure unberührt läßt. Übrigens wird 
man von rechneriich beichränfter Haftung nur in folchen Fällen reden fönnen, wo durch 
einen bejonderen Umſtand die an ſich, nach ihrer Jwedbeftimmung, auf eine weiter: 
gehende Entfaltung angelegte Schuld fih nur bis zu dem beftimmten recdhneriichen 
Marimum entfalten fann (jo in dem all der 1. un. ©. VII 47) oder nachträglich 
darauf zurüdgedrängt wird; oder wo neben der weitergehenden Haftung des einen die 
minder weitgebende Haftung des anderen ftebt, 3. B. jemand übernimmt für einen 
anderen bis zu einer bejtimmten Höchitiumme Kreditbürgſchaft, ein Merficherer 
bis zu einer derartigen Höchſtſumme die Werficherung. Aber überall ift hier, 
foweit ich ſehe, nicht nur die Haftung, fondern dad Schuldverhältnis jelbft ent- 
ſprechend beichränft, und bie Fruchtbarkeit des Begriffes bejchränfter Haftung bleibt 
inſoweit problematiich. 

MWichtiger ift die genenitändlich befchränfte Saltung, und bier erhebt fich die Frage, 
ob fie neben den bereits geießlih anerkannten Fällen auch vertragsmäßig vereinbart 
werden könne. Sie tft befonders aufzumerfen bei den nicht rechtsfähigen Vereinen 
und Gejellibaiten: fann eine Beihränfung der Haltung auf das Pereind: und 
Gejellihaitsvermögen wirkſam ausgemadt werden? ©. dazu Bem. 4 zu $ 714. 

Man wird die Frage grumdfählib bejaben können. Angefihts der im 
Schuldrecht auch ſonſt regelmäkig anerfannten Beftimmungäfreibeit der Beteiligten 
fehlt es an einem zureichenden Grunde, um die Schaffung eines inhaltlih in diefer 
Weile beichränften Schuldverbältnifies abzulehnen. So auch Pland ©. 7,8. 

Das Verhältnis ift juristisch jo zu denken, daß fih das Leiſtenmüſſen des 
beichränft haftenden Schuldners nur auf eine beitimmte Sache oder einen Kompler 
von ſolchen bezieht. Blos in diefer Begrenzung iſt eine, infoweit aber auch Flagbare, 
Schuld anzuerkennen, die von einigen Gernraniften (jo Puntſchart, dagegen 
Siber ©. 202) verfohtene Annahme einer „unerzwingbaren auf volle Yeiltung aus 
dem gelamten Vermögen des Schuldners gerichteten Schuld verbunden mit einer 
Haftung” — des Grundſtücks, der Erbmaſſe — erſcheint weder notwendig noch förderlid. 
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Möglicherweiie, ja meiitens findet fih als Kehrbild der Haftungsbeihränfung 
eine dingliche, piandartige Gebundenheit des Haftungsgegenitandes zu Gunften bes 
Gläubiger (j. Siber ©. 206 ff.). Dabei find wieder zwei Fälle zu untericheiden: 
das „Abandonſyſtem“: eigentlich gewöhnliche Haftung, nur mit ber facultas alternativa 
des Schuldners, ſich durh die „Abandonnierung zu befreien, und gegenjtändlich 
beihränfte Haftung in ftrengem Sinne. 

7. Einteilung des Stoffes. E. I teilte das zweite Buch in 4 Abjchnitte, deren 
erjter die allgemeinen Lehren der Schulbverhältnifie enthielt, während die andern die 
einzelnen Inſtitute nach ihrem Entjtehungsgrunde (Bertrag, Delift, andere Gründe) 
unterjchieden. Abjchnitt 1 zerfiel wieder in 5 Titel, Abichnitt 2 in 20, von denen 
ber erite die allgemeinen Vorichriften über obligatoriihe Verträge enthielt. 

Dieje ziemlich formaliftiihe Einteilung hat man im E. I und im Geſetz ver: 
laſſen. Das Buch II zerlegt jeinen Stoff in 7 Abichnitte, von denen die eriten 6 Die 
allgemeinen Lehren behandeln; 

1. Inhalt der Schuldverbältniiie, $$ 241 —304. 

2. Schuldverhältniffe aus Verträgen, 85 305—361, 

. Erlöfhen der Schuldverbältnifle, SS 362—397. 

. Übertragung der Forderung, SS 398—413. 

. Schuldübernahme, 5 414—419. 

. Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern, SS 420—432. 

Demgegenüber umfaßt der große fiebente Abichnitt in 25 Titeln „einzelne 
Schuldverhältnijie”, ohne weiter nah dem Entitehungsgrunde zu umterjcheiden, jondern 
in der Reihenfolge der inneren Verwandtſchaft. Cine erihöpfende Aufzählung aller 
möglichen obligatoriihen Berhältniife ift damit nicht beablichtigt (ij. Mot. ©. 2), 
auch angelichtö der grundiäglihen Vertragsfreibeit im Schuldrecht, „der BVielgeitaltig- 
feit der Verkehrsbeziehungen“, nicht möglich: dies im Gegenſatz zur geichloffenen Zahl 
der dinglihen Rechte! Nichts hindert die Parteien, fih unter Beachtung der im 
Geſetzbuch ihrer Beitimmungsfreibeit geitecften allgemeinen Schranfen ihre Beziehungen 
nah ihrem Ermeſſen zu regeln. Dafür wird dann mangels fonfreter Barteifeitiegung das 
im BGB. für verwandte Verhältniife Beitimmte im Wege der Analogie verwendet 
werden dürfen, Mot. S. 2. Anders teilweile Endemann ©. 624, der für jedes 
Schuldverhältnis einen rechtlih anerfannten Verpflihtungsgrund fordert: „Der Tat: 
beitand eines jeden Anſpruchs muß fich unter eine der rechtlih anerfannten Geſchäfts— 
typen einordnen laſſen.“ Richtig ift daran, daß ein Schuldverbältnis nicht unter eine 
der ausnahmslos ausgeichlojfenen oder erichwerten Geſchäftstypen fallen darf (a. B. 
Spiel und Wette), aber ae muß es pojfitiv einem im Geſetzbuch beionders 
anerfannten Typus angehören. Wie bier Pland ©. 6. 

Gewiſſe Dlaterien find überhaupt aus dem BGB. ausgejhieden und teils 
andermweiter reichögejeglicher, teild Iandesrechtliher Negelung überlaſſen worden: 

a) erjteres gilt namentlih vom Handels- und Wechſelrecht, Anfechtungsrecht und 
dem Rechte des unlauteren Wettbewerbes. 

b) Ießteres gilt von den im EG. Art. 55 enthaltenen Materien, von denen den 
Schuldverhältnifien insbefondere angehören das Verſicherungsrecht (Art. 75), 
Hirn (Art. 76), Gefinderecht (Art. 95) und zum Teil das Wildſchadensrecht 

rt. 70/71). 

Auf diefen Gebieten bleibt nicht nur das bisherige Yandesreht in Kraft, jondern 
e3 kann auch in Zukunft neues erlaffen werden, EG. Art. 3, 

8. Die das Recht der Schuldverhältnifje betreffenden Übergangsbeitimmungen 
finden fih im EG. Art. 170/179. Danach übt das BGB. bier im allgemeinen 
feine rüdwirfende Krait aus, nur mit einzelnen Ausnahmen namentlih zu Gunſten 
des neuen Miet: und Pachtrechtes. 

9, Aus der bisherigen Literatur beziehen fih auf das Recht der Schuldverhält- 
niffe außer den Abichnitten in den verichiedenen großen Kommentaren und Syſtemen 
folgende Spezialarbeiten: 

an, Das Recht der Schuldverhältniſſe in feinen allgemeinen Lehren, 

Berlin 7. 
Schollmeyer, Das Recht der einzelnen Schuldverhältniſſe im BGB., Berlin 
1897, Aufl. 2, 1904. 
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Zweites Buch. 
Recht der Schuldverhältniſſe. 


Erfter Abſchnitt. 
Inhalt der Schuldverhältniſſe. 


Erſter Titel. 
Verpflichtung zur Leiſtung. 


s 241. 
Kraft des Schuldverhältniſſes iſt der Gläubiger berechtigt, von dem 
Schuldner eine Leiſtung zu fordern. Die Leiſtung kann auch in einem 


Unterlaſſen beſtehen. 
E. 1 206, II 205, RV. 235. — Mot. S. h. Prot. S. M9. D. S. 61—2. 
—Siteratur (gu ©. 2): Wendt, Unterlaſſungen und Verſäumniſſe, ArhgivPrar. 
92 1Fff. (auch bejonders erjhienen); Lehmann daf. 96 66ff. 
Beitimmtheit und Beitimm- | Duldungspflidt 20.  Unterlaffungspflicht 2. 
barfeit der Leiftung 2. Zeiftung 1a. | Bermögensintereffe ıb. 

1. Das Schuldverhältnis hat zum inhalt das Einforderndürfen einer Leiſtung. 
Eine nähere Abgrenzung deilen, was darunter fallen könne, gibt das Geſetz nicht: 

a) Sie kann beitehen in Verfhaffung von Eigentum oder andern Rechten („ad 
dandum“ nad römischer Terminologie). 

Ferner in Bornabme einer faftiihen oder Rechtshandlung irgend welcher Art 
(„ad faciendum“), Daß diefe auch in einem bloßen Unterlafien beitehen könne, jagt 
ausdrüdlih Abi. 2. 

b) Muß die Leiltung für den Gläubiger einen Vermögenswert daritellen? 
Das lehrte bisher die berrichende Lehre (1. 3.B. Dernburg, Band. II, $ 17, Hart— 
mann, ArhbivPrar. 73 370, dagegen Windiheid $ 250, Nr.3, Ihering Jahrb. 
18 43). Die Entwürfe und das BOB. ftellen das Erfordernis nicht direft auf, und 
ihr Schweigen beruht nah der Entitehungsgeichichte auf der ausgeſprochenen Abficht, 
das Erfordernis des DVermögensintereiles fallen zu laſſen, ſ. Mot. ©. 3, Prot. 
S. 278/81. Angefihts diejes paffiven Verhaltens des Geſetzes ſetzt fich der Streit im 
neuen Redt fort: 

a) Weitaus die meilten find mehr oder minder entichiedene Gegner des Ber: 
mögensinterejfeds. So beionders entihieden Coſack $ 50 Nr. I, III, ferner Crome 

141, Enneceerus ©. 373 (nötig iſt nur ein ſchutzwürdiges Intereſſe), Kublenbed 
ei Staudinger ©. 5 (ebenfo in Aufl. 1 dai. Mayring ©. I Nr. 3), Pland ©. 6, 
Dtto, Sächſiſche Vorträge S. 212, Landsberg S. 301, Matthias ©. 325, Scholl: 
meyerG©.3 Nr. 4, Siber, Rechtszwang ©. 94, Wendt S. 49, 51 (der aber auf den 
a Wert außeröfonomifher Forderungen binweift), Kipp-Windiheidb ©. 9 
eſonders aber in eigenartiger Ausprägung Kobler, ArhBürg®. 12 1ff. Dod 
mabnen einige Autoren zur Borfiht in Anerfennung von Anſprüchen ohne Ber: 
mögenswert, andere, jo Kohler, und ihm folgend Planck, jtellen das allgemeinere 
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Erfordernis einer Geſchäftsmäßigkeit der verſprochenen Leiſtung auf. Lands— 
berg nennt Schuldverhältniſſe ohne Vermögenswert „verſchwindend ſelten“. 

8) Einzelne Schriftſteller halten am Erfordernis eines Vermögenswertes feſt. 
So beſonders Hellwig, ArchZivPrax. 86 223ff, ferner Dernburg II $ 84, 
Endemann $ 109, im weientliben aub Hellmann, KrVISchr. 41 223, wenn er 
auch die von ihm erforderte „Beziebung zum Vermögen“ ſehr weit faht. 

y) Bermittelnd find die Antichten von R. Leonhard, Allgem. Teil S. 153: 
Vermögensinterejle, aber fein Seldintereiie, und v. Tuhr, Kr®ISchr. 43 581—582, 
Grünbuts 3. 5 530: Grundſätzlich iſt ein obieftiver Vermögenswert erfordert, 
aber Fein jubjeftives ntereife des Gläubigers. Umgekehrt find Verſprechen ohne 
objeftiven VBermögenswert dann wirkſam, wenn jie durd ein berechtigtes Intereſſe 
des Gläubigers gerechtfertigt werden. 

Man wird am Grfordernis des Wermögensintereiies feitzubalten baben (mas 
m. & trog Leonhard mit „Geldintereſſe“ — einem in Geld abjhäßbaren Intereſſe 
zufammenfallen dürtte). 

Denn das Fallenlaiien des VY. würde den Begriff des Schuldverbältnifies zu 
unbraudbarer Weite verflüchtigen und alle fejten Grenzen gegen andere relative 
Rechte niederreißen, wie auh Gojad folgerebt annimmt. Die Entftehungägeichichte 
ferner ift, wie überall, auch bier gegenüber inneren Gründen nicht maßgebend, zumal 
fie im bloßen Schweigen des Geſetzes feinen genügenden Ausdrud finden kann. 

Nur darf man das Frfordernis nicht zu eng fallen. Es braucdt fein fonfreter 
Vermögensvorteil durch den einzelnen Fall erzielt zu werden, ſofern es fih um 
Yeiftungen bandelt, „die im wirtichaftliben Verkehr nur um Geld beichaffbar find“. 

Übrigens können die Gegner ihren Standpunft gerade nah dem BGB. nicht 
unbeichränft durchführen. Denn dieies läßt wegen eines nichtöfonomischen Schadens 
laut $ 253 Schadenserjaß in Geld nur in den beionders im Geſetz beitimmten Fällen 
zu, womit das Schuldverbältnis ohne Wermögensmwert feiner wichtigſten Wirkung ent— 
fleidet wäre. ‘Ferner geben fie jelbit zu, daß die meilten Fälle folder Verſprechen 
(wie 3. B. das des erſten Walzers) unflagbar feien, teils weil es am ernſten Verpflichtungs= 
willen feble, teils weil die Gebiete von Religion, Yiebe und Anftand überhaupt dem 
Rechtszwange entzogen feien (jo wobler und aub Pland). 

Andrerieitö können auch nach der bier vertretenen Anficht ideale Intereſſen 
unter Umständen rechtlich gefichert werden durch Ausbedingung einer Vertragsitrafe 
(1. 8 343 und Bem. dazu). 

Nah alledem it die praftiihe Bedeutung der Streitfrage nicht hervorragend. 

2, Pflicht zum Interlaflen. 

Unterlaffungspflichten, im Sachenrecht von befonders großer Bedeutung, kommen 
auch im Schuldredt in mannigfaher Weile vor und werden in S. 2 von vornherein 
als wirffam anerfannt: 

a) Dem Schuldner ift eine Unterlaffung als ſolche auferlegt, 3. B. Unterlaffung 
eines Konfurrenzbetriebes, des Klavieripielens oder des Haltend von Haustieren, pacta 
de non lieitando, Beräußerungsverbote (8 137); ſ. Wendt ©. 6ff. 

Dabei iſt e3 bisweilen nur ein Unterſchied in der Faffung, ob die Pflicht 
einen pofitiven oder negativen Inhalt babe: jo bedeutet die vom Werfmeifter oder 
Beauftragten übernommene Pflicht, die Zuziehung von Gebilfen zu unterlaffen, zugleich 
die Pflicht zur perfönlihen Ausiührung. 

Über derartige Pflichten und die Folgen ihrer Verletzung läßt fih im all 
gemeinen wenig jagen. Zu beachten ift nur, daß das Zuwiderhandeln bier vielfach 
eine andere, weitertragende Bedeutung bat als bei den Pflichten zum Tun. Denn 
während das gneihuldete Tun im Falle der Säumnis in der Negel noch nachgeholt 
werden fann, bewirkt die Vornahme des zu unterlafienden Tuns vielfach eine endgültige, 
unmiederbringliche Unmöglichkeit des Vertragszweckes, mindeitens aber eine teilweise 
Leiftungsunmöglichfeit auch im Gegenftande (Yehmann ©. 73) Darum fönnen die 
Negeln über den Verzug auf derartige Pflichten zum mindeſten nicht unterichiedslos 
angewendet werden, und binfichtlich der Anerfennung eines Zurückbehaltungsrechtes bei 
ihnen ift die größte Vorficht geboten; j. Bem. zu $ 273. Damit hängt auch wohl zu: 
fammen, daß die zur Sicherung einer Unterlaffungspflicht veriprodhene Bertragsitrafe 
mit der bloßen Tatiadhe der Zumwiderbandlung verfällt, $ 339 ©. 2, — Über die Bes 
fonderheiten der Unterlaffungspflichten handelt ausführlid Wendt aad., f. auch 
Treitel, Unmöglichkeit und Verzug bei Unterlaffungsverbindlichfeiten, Differt. 1902. 

b) Daneben gibt es, an Zahl fjogar im eben weit überwiegend, „kombinierte 
Unterlafiungspflichten” (Wendt ©. 6). Sie treten vielfah als ausdrüdlich vereinbarte 
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Nebenbeſtandteile oder auch als gleichwertige Hauptbeſtandteile (Lehmann ©. 67) 
eines übrigens auf pofitive Leiftungen gerichteten Vertrages auf, jo beionders bei der 
Miete — man denfe an die zahlreichen Borichriften der Hausordnungen, — denen auch 
ein Teil der bereits zu a) genannten Beiſpiele am öfteſten hervortritt. S. auch BGB. 
8 550 und Bem. dazu, 8 654. 

Möglicherweiie find derartige Pflichten ſchon geſetzliche on eines feiner 
Ionftigen Natur nah pojitiven Schuldverbältniijes; j. BGB. 88 549, 664 ©. 1, 691 

An weiten lUmfange ergeben fie fich aber auch ohne bejondere Abrede oder 
ken aus dem alle einzelnen Schuldverbältniffe beherrſchenden Grundſatz 
von Treu und Glauben, fo beionders bei Dauerverhältniſſen, wie Miete, Dienft: und 
Werfvertrag, Mäflervertrag, Gejellichaft. 

Die Nectöfolgen einer Verlegung derartiger Pflihten dürften ſich mit denen der 
Gruppe a) deden. 

ec) Davon wieder verſchieden iſt eine dritte Gruppe, die neuerdings die all 
gemeinere Aufmerfiamfeit erregt hat; Lehmann ©. 67 nennt fie „ſekundäre Unter: 
laffungspflihten“. Sit der von Staub (Die pofitiven Vertragäverlegungen, 1902) 
entwidelte Gedanke richtig, daß die jchuldbafte Verlegung einer Verbindlichfeit durch 
eine vofitive Handlung eriaßpflichtig macht (f. unten Bem. 5 zu S 276), fo liegt es 
mindeitens nahe, den Grund für diefe Erſatzpflicht in einer neben der eigentlichen 
Vertragspflicht berlaufenden Pflicht zur Unterlaffung von Gefährdungen des Vertrags- 
zwedes und Schädigungen des Gegners zu finden. Für eine ſolche Iatente allgemeine 
Unterlaſſungspflicht erklärt fi in der Tat Schöller bei Gruchot 46 27, teilweife auch 
Lehmann aad. Der Wideriprub von Siber (Rechtszwang S. doff, 175 ff.) betrifft 
mehr die Form als die Sade: ibm ift „die Unterlafjung von Handfun en, die die 
Erfüllung vereiteln, regelmäßig nicht Gegenftand einer neben der Yeilt tungöpflicht 
ftebenden beionderen Verpflichtung“, fondern nur „ein negativer Ausdrud für etwas 
ſchon in der Verpflichtung zur Hauptleiftung Entbaltenes“. Ob man in allen Fällen 
der jogen. „pofitiven Bertragöverlegungen“ mit diefem übrigens annehmbaren Geſichts— 
punft ausfommt, ift unten zu prüfen, jedenfalls geben jene über den Bereich der 
Erfüllungsvereitelungen entihieden hinaus, 3. B. jemand liefert ein franfes Tier, das 
den vorhandenen Viehbeſtand des Gläubigers anftedt. 

d) Verhältnis der Unterlafjungs: zur Duldungspflidt (ſ Wendt ©. 16 ff.). 
Daß beide nicht völlig aufammenfallen, zeigt der befannte Unterjchied unter den Grund— 
gerecdtigfeiten (servitutes in non faciendo, in patiendo). Aber man wird immerbin 
mit Wendt die Duldungspflict als eine bloße Abart der Unterlaflungspflicht anſehen 
dürfen; es handelt fi um Unterlaffung des Wideripruhs, der Hinderung gegenüber 
dem Tun des Berechtigten. Die Vorſchriften über die Folgen einer Verlegung von 
Unterlaflungspflichten werden daber im — auch auf diejenigen von Duldungs— 
pflichten angewendet werden dürfen, jo 3.3, der Verfall der Vertragsitrafe bei bloßer 
Zuwiderhandlung auch ohne Verzug. Fur iſt dabei wohl noch nähere Prüfung geboten. 

e) Der Unterlaſſungsanſpruch. Aus der Unterlaſſungspflicht entſpringt der 
Aniprub auf Unterlajjen, j. Wendt ©. 77ff., anerfannt 3. B. in BGB. $ 550. Es 

ebt zu weit, wenn einzelne mit Ubbelohde daraus nur einen Anſpruch auf das 
rfüllungsinterefle herleiten. Denn wenn auch die Zumwiderbandlung die Erfüllung 
ber — — häufig unmöglich macht (ſ. oben a), jo iſt doch bei Dauer: 
pflichten dieſe Unmöglichkeit an ſich nur eine teilweiſe, die den Reſt der Erfüllun 
nicht ausſchließt. Außerdem iſt mit Wendt der Unterlaſſungsanſpruch — — 
als ſchon vor der Zuwiderhandlung entſtanden zu erachten (S. 92), und es fehlt nur 
in der Regel an dem Bedürfnis, ibn gerichtlich geltend zu machen. 


3. Die Leiftung fann mehr oder minder feit beitimmt, aber auch möglicherweiie 
nod unbeitimmt fein. Nur ift letzterenfalls zu erfordern, daß ſie durch dieſes oder 
jenes Moment beſtimmbar iſt; ſ. 88 310ff. und Bem. dazu. Andererſeits iſt ein be— 
ſtimmtes Schuldverhältnis in — ‚Sinne, daß der Yeiftungsinhalt ein für allemal 
unverrüdbar und unveränderlich feititände, wie bei der römischen oblig. strieti iuris, 
heute nicht mehr möglich, weil mit dem Prinzip des $ 242 und überhaupt dem auf 
Treu und Glauben abitellenden Charakter aller modernen Schuldverhältniſſe unver: 
träglid. Sie alle find ipäterer Erweiterungen jäbig, mindeitens durch Verzugszinſen 
und das jonftige acceffortiche Intereſſe. 

Auch der Gegenitand der demnäditigen Leitung kann verjchieden bejtimmt fein: 
bald jpeziell, bald nur gattungsmäßig ($ 243); bald ift eine von mehreren wahlweiie 
bezeichneten Leiftungen vorzunehmen (88 262 ff). 
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s 242. 


Der Schuldner ijt verpflichtet, die Leiftung fo zu bewirken, tie 


Tren und Glauben mit Rüdjicht auf die Verkehrsſitte e3 erfordern. 

6. I 224 Abſ. I ©. 1, 359, II 206, RB. 236. — Mot. ©. 197/198, Prot. ©. 303, 
vgl. SächſGBuch $ 858. 

Literatur: K. Schneider, Treu und Glauben im Recht der Schuldverhältniffe 
des BGB., 1902, bei. ©. 127 ff. (Inhaltsüberfiht in DAZ. 03 232 ff.); Stammler, 
Schuldverbältnifie ©. 36 ff.; derf., die Lehre von dem Dana Nechte, 1902. Ferner: 
Cohn, IW. 00 37 FF., Hadenburg, Vorträge, Aufl. 2 10—31; Schneider, 

rhBürgft. 25 26958. Beſonders über die Verfehrsfitte: Säiber, Recht 01 216ff. 
ber das „Billigkeitspringip“ Dertmann dal. 00 3ff. 

Billigleit 2c. Rückſicht auf die Berkehrs | Treu und Glauben 1, 2, 4, 

— doli 4b. | fitte 3, N 

Geltungsgebiet. Die Regel des $ 242 unterjtellt alle Sculdverhältnifie 
— übrigens ſchon in den bisherigen Rechten faſt allgemein anerkannten, Grundſatze 
ber Beurteilung nah Treu und Glauben; ſie find fortan alle. ‚obligationes bonae 
fidei“, nicht mehr „strieti iuris* im Sinne der Römer. 

Aweifelbaft ijt aber geblieben, wie ſich der in $ 242 angeordnete Beurteilungs: 
maßitab zu den fonftigen für die Verpflichtung des Schuldners maßgebenden Gefichtö: 
punften — 

a) Nach Stammler follen alle ergänzenden Einzelſätze des Schuldrects, alio 
wohl auch alle Barteivereinbarungen, nur unter der ſtillſchweigenden Einſchränkung 
artien, daß fie im re ei dem Leitiabe des $ 242 entſprechende Ergebnis liefern. 

hnlihb Crome $142 Wr. 1a. ©. 

b) Nah Schneider Be jtebt „die Unverbrüchlichkeit von Gele und Vertrag“ 
über dem Ermeſſen des nah Treu und Glauben urteilenden Richters; 8 242 darf nur 
„auf dem vom Geſetzgeber und den Vertragsbeteiligten freigelaffenen Gebiete alö 
maßgebende Entſcheidungsnorm herangezogen werden“, ©. 225, 108, 127, 130, 208. 
Ähnlich Schollmeyer Nr. 4: s 242 beziebe ſich nicht auf die Art der geichuldeten 
Leiltung, jondern nur die Art, in welcher der Schuldner jeine — zu er⸗ 
füllen bat, jo auch ſchon Prot. I S. 624, zuſtimmend Dertmann aad. —b. 

In der Tat wird Stammlers vadifale Lehre weder durch die Gntftehungsnefchichte 
noch durch den Wortlaut des $ 242 beitätigt. Diefer normiert die Erfüllungspflicht des 
Schuldners, jet alio diefe Eigenſchaft bereits alö vorhanden voraus. Ob und in 
welhem Sinne, inwieweit — denn einen Schuldner in abstracto gibt e8 nicht — und 
wielange jemand Schuldner jei, kann aljo nicht aus $ 242, fondern nur aus anderen 
Momenten beitimmt werden: teild durch das beiondere Nechtögeichäft, teils durch die 
Einzelvorſchriften der geltenden Rechtsordnung. Grit innerhalb des dadurd abgeitedten 
Rahmens kommt ber Leitſatz des $ 242 zur Seltung. Nach der gegenieitigen Auffaffung 
würde auch 8 157, der die Vertragäauslegung nad) Treu und Glauben beftimmt 
werden läßt, neben $ 242 ganz überflüffig oder doch in der Abgrenzung unklar fein; 
nicht minder zablloje, offenbar dem Billigfeitöprinzip dienende Einzelſätze des Schuld: 
rechts, wie 55 251 Abi. 2, 343. Dagegen die engere Auslegung ap das Gebiet 
der $$ 157 und 242 genau ab: $ 157 jchreibt die Grundſätze vor, die über Sinn und 
Tragweite einer das (vertragsmäßige) Schuldverbältnis begründenden Abrede ent: 
iheiden follen; ift alfo infoweit für die Feitftellung des Schuldinhalts maßgebend; 
$ 242 bezieht ſich nur auf die Frage, wie ein als vorhanden — Anſpruch 
—59— und eine vorhandene Pflicht zu erfüllen ſei. So z. B. beſtimmt Geſetz und 
Vertrag, an welchem Orte und zu welcher Zeit der Schuldner zu erfüllen bat, während 
für die nähere Lokalifierung innerhalb des feititehenden Erfüllungsortes, die Abgrenzung 
der für die . in Betracht fommenden Fleineren Zeitteilben Treu und Glauben 
maßgebend find. Ob Schuldner dem Gläubiger die Ware ichicfen muß, beftimmt der 
Vertrag, unter Heranziebung der Auslegungsregel des $ 157; wie er fie zu behandeln 
bat — wie verpadt, ob eingeichrieben, durch welches Beförderungsmittel — ergibt der 
Beurteilungdmaßitab von Treu und Glauben. Diejer enticheidet nicht minder darüber, 
wieweit 3. B. der Berfäufer dem stäufer, der Unternehmer dem Bejteller, Gebrauchs— 
anweilungen erteilen muß; wieweit der Kunde fich beim Schneider zum Anprobieren 
einzufinden hat; wieweit der Dienjtherr dem Dienitpflitigen Anweiſungen erteilen 
darf und erteilen muß; was zur Bewahung einer Sade, zum ordnungsmäßigen 
Gebrauch einer Mietwohnung gehört; ob der Verwahrer oder (Sntleiher bei Gefahren 
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die eigenen Sachen vor den fremden bevorzugen dürfe. Zahlreiche weitere Beiſpiele 

gibt Schneider and. 

Der Anwendungsbereih des $ 242 iſt alio um fe erheblicher, je weniger genau 
der Schuldinhalt durh Vertrag und Geſetz bejtimmt, je mehr das Schuldverhältnis 
auf ein „incertum* im Sinne des Römiſchen Rechts gerichtet ift. In derartigen Fällen 
dient $ 242 allerdings jchließlih auch einer ergänzenden ——— des Schuldinhaltes, 
und es iſt inſoweit zu eng, ihn nur auf die Art der Erfüllung zu beſchränken. 

Nur inſofern ſteht $ 242 über einer abweichenden Parteiabrede, als er jelbit 
zwingendes Recht daritellt, ſ. unten Wr. 5. 

2, Inhaltlihe Bedentung des Begriffes „Treu und Glauben“. 

a) Jedenfalls ift der Benriff ein rein objeftiver (jo aub Endemann $ 100 
Anm. 128), von den fubjeftiven Momenten des guten oder böjen Glaubens durch— 
aus zu Sheiden. Eine entiprehende innere Abjicht iſt zur Beobahtung der Vorſchrift 
des 8 242 weder erforderlid noch ausreichend. 

b) Was übrigens „Treu und Glauben“ bedeute, ift leichter zu empfinden als 
far zu formulieren. Cine Verweilung auf die „ſittlichen Grundlagen unſeres Verkehrs, 
auf die redliche Gefinnung, die von jedem Verfehrögenofien zu verlangen iſt“ (Endes 
mann aad. Nr. 2b) dürfte allzu unbejtimmt fein; bejier wird man mit Schneider 
auf die „unparteitihe Abwägung der beiderjeitigen Intereſſen“ abitellen, 
&. 107, 131, 147. Cine ſolche Abwägung liegt gleichmäßig den handelnden Parteien 
wie dem über das Berbältnis urteilenden Richter ob. Damit näbert man fi auch 
einigermaßen dein idealiftiihen Standpunft von Stammiler (©. 40, 43; richtiges 
Recht passim): Handeln gemäß Treu und Glauben bedeutet ein Handeln im Sinne 
des „ſozialen Ideals“, wobei ein jeder die Zwecke des andern zu den feinigen macht. 
Dagegen freilihb Dernburg $ 10 Nr. I. 

e) Zmeifelbaft kann dabei das Verhältnis unſeres Begriffes gi dem verwandten, 
im BGB. gleichfalld nicht jelten verwerteren Begriffe der Billigfeit ericheinen (1. 
Dertmann aad. ©. 28; Schneider ©. 13, 211ff.). Mande, jo Endemann aaD., 
verwenden den Begriff der Billigfeit zur Feſtſtellung desjenigen von Treu und 
Glauben. Dagegen ift nichts einzuwenden, wenn man ſich nur vergegenwärtigt, daß 
Billigfeit ein viel weiterer Begriff ift: man wird darunter allgemein die an— 

emejiene Berüdfichtigung der beionderen Verhältniſſe des Einzeljalles (f. Windicheid I 
1 zu verstehen haben. So aufgefaht, ift die Heritellung einer (fonfret) billigen 

eurteilung das Biel, zu dem die Vorſchrift des 5 242 ein haupfſächliches Mittel 
bildet. Werner iſt die „Billigfeit“ im Sinne des Geſetzbuches allein oder doch vor: 
wiegend ein Maßſtab für die Beurteilung und Feitiegung eines Verhältntiies, „Treu 
und Glauben” dagegen ein folder für ein jo oder fo zu beobadhtendes Verbalten. 

3. Die Nüdfiht auf die VBerfehrsfitte wird nicht als zweiter gleichberechtigter 
Grundiag, gewiſſermaßen zur Auswahl, neben Treu und Glauben aufgeftellt. Sie 
foll vielmehr nur bei Feitftellung des im Ginzelfall nah Treu und Glauben erforder: 
lichen vornehmlich berüdjichtigt werden, ſ. Brot. ©. 625, Pland Nr. 1 

Unter mebreren vorbandenen Berfehröfitten tft der gerade am Erfüllungsort 
berrihenden der Borzug zu geben. Auf deren Unkenntnis kann der Schuldner fich 
wenigſtens dann nicht berufen, wenn er ſich darüber hätte informieren können. So 
auh RG. 35. VII, 6.X. 1903, bei Seuffert 59 Nr. 177 ©. 312, 

4. Die Vorihrift des $ 242 ift für beide Teile gegeben: 

a) der Schuldner bat ihr entiprehend zu erfüllen, ſonſt genügt er feiner Pflicht nicht, 
muß alfo noch nadhleiften und den durch ungenügende Xeiftung entitandenen 
Schaden eriegen. 

b) der $ dient aber auh zum Schube des Schuldners gegen weitergehende unan— 
gemeifene Anforderungen des Gläubigers (Beifpiel bei Stammler ©. 43) und 
erfüllt infomweit die Aufgaben der biäherigen exceptio doli. Aber er gebt über fie 
hinaus, indem der Nichter zweifellos auh von Amtswegen zum Schutze des 
Schuldners auf ihn Rüdjicht nebmen muß, Endemann $ 100 Nr. 2a, 

Ob es daneben im geltenden Net noch eine felbitändige Einrede der Arglift 
(exceptio doli generalis) gebe, ift jehr bejtritten, j. die umfaſſende Literaturüberſicht 
bei Weyl, Berichuldensbegriffe S. dud ff. Man hat fie vielfach ald auch ohne beiondere 
Anerkennung im Gejegbuch, gewiffermaßen „von Gotte8 Gnaden“ zu Nect beitebend, 
verfochten, jo Ed, Vortrag über den allg. Teil des Entwurfs, 1896, ©. 49, bisweilen 
aud aus der häufigen Erwähnung der Verſtöße gegen Treu und Glauben nefolgert, 
fo Weyl. Der exceptio doli günftig aub RG. 35. VI, 17. XU. 1903, in DIE. 
04 313, während derjelbe Senat im Erf. vom 30. VI. 1904, Bd. 58 Nr. 90 ©. 356, 
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die Verwendbarkeit des $ 242 zu ihrer Annahme dabingeitellt läßt. Dagegen jehr ent— 
ichteden und wohl durdiclagend Schneider aad. ©. 155ff. Sie ericheint für ben 
Anmwendungsbereih der 88 157, 242 und 226 (Schifaneverbot) entbehrlich und über— 
holt, während ihre Anerkennung in anderen Fällen leicht ins Uferloje führen fönnte. 
Doh bedarf die Frage noch dringend weiterer Unterſuchung. 

5. Die Beitimmung ftellt ihrem ganzen Gharafter nah offenbar zwingendes 
Recht dar; eine Abrede des Gegenteilö wäre den guten Sitten zuwider und ungültig, 
Stammiler S. 49. Das wideripricht nicht dem oben Nr. 1 Gefagten. Freilich 
fünnen die Parteien, ſoweit nicht zwingende Sätze entgegenstehen, Art und Inhalt der 
zu begründenden Schuldverhältnijie frei beftimmen, fie fönnen es aber nicht verhindern, 
daß innerhalb der jo abgegrenzten Schuldverhältnifje Treu und Glauben den Beur— 
teilungsmaßjtab bilden. 


$ 243. 


Wer eine nur der Gattung nach bejtimmte Sade jchuldet, hat eine 
Sache von mittlerer Art und Güte zu leiften. 

Hat der Schuldner das zur Leiltung einer jolhen Sache jeiner- 
jeit3 Erforderliche getan, jo bejchränft ji) das Schuldverhältnid auf 
dieje Sache. 

&. I 213/4, II 207, RB. 337. — Mot. ©. 10/2. Prot. S. 285/9. 


Literatur: W. Berndorff, Die Gattungsihuld, 1900; W. Haver, Die Gattungs= 
Schuld; W. Cuno, Übergang der Gefahr bei Gattungsichulden, Differt. Breslau 1901. 
Ausjonderung 5a. | Konzentration 4. Rüdnahme 5b. j 
Auswahl 8. Leiſtung 4. Verwandlung der Gattungs ⸗ 

Gattungsichuld 1. | mittlerer Art und Wüte 2. ſchuld 5. 

1. a) Die Beitimmung des $ 243 bezieht ſich nicht auf alle gattungsmäßig 
beitimmten Leiftungen, fondern nur auf derlei Eadleiftungen ſ. übrigens die Be— 
merfung der Mot. S. 10. 

Der Unterihied zwiſchen Gattungs- und Speziesihuld iſt ein relativer. Jeden— 
falls wird für den $ 243 erfordert, daß die Yeiftung nur der Gattung nach beitimmt 
ſei, — aljo fallen die Verſprechen von Teilen und Stüden aus einer individuell 
bezeichneten Menge nicht darunter. So auch Cuno ©. 7, Dernburg $ 11, U, Ed 
Ss. Hl, Shöller bei Grudot 46 24. Anders Haver ©. ff. und die dort 
itierten, Kiih Grünbuts 3. 28 258, Kublenbed bei Staudinger Nr. 4 (anders 

ayring dal. in Aufl. 1, Wr. 3), Pland Nr. 2, Schollmeyer Wr. 2, vermittelnd 
Berndorfi ©. 16/7 (Schuldgegenitand tft eine Spezies, aber die Vorſchriften der 
Gattungsihulden find anwendbar). Aber daß die Leiſtung bier nur der Gattung 
nah beitimmt fei, laßt fih allein dann annehmen, wenn man den individuell ab: 
—— Geſamtvorrat als eine Gattung für ſich anſieht. Und damit wirft man 
en Sattungsbegriff, der feine Berechtigung und Bejonderbeit im Gegeniaß zum 
konkret Wahrnehmbaren findet, einfach über Bord. Cine Gattung, die zugleich Spezies 
wäre, it ein Unding! 

Eine auf den Gejamtvorrat als Ganzes gerichtete Schuld wäre jomit eine 
Speziesihuld; wie kann das anders fein, wenn die Schuld nur auf einen Teil davon 
gebt? Der Teil eines Konfretum kann doch auch nur Konfretum fein! 

Übrigens würden die Regeln über die Gattungsichulden, namentlich die des Abi. 4, 
auf ſolche Verbältniffe auch gar nicht paſſen, ebenfowenig der $ 480 BGB. Denn 
da der Sejamtvorrat in aller Regel diejelben Eigenichaften bat, wäre ein Anſpruch 
auf Lieferung eines mangelireien Stüdes daraus an Stelle des gelieferten mangel: 
haften twiderjinnig. 

b) Yiegen die Vorausiekungen au a) vor, fo iſt die Schuld eine Gattungsichuld 
im Sinne von 8 243. Wenn Rebbein (S. 33) die Geldſummenſchuld von der 
Gattungsſchuld scheidet, jo kann dem Fein Beifall gezollt werden. Freilich find bei 
ihr nicht gerade Stücke mittlerer Art und Güte zu liefern, da jedes Stüd der 
Währungsmünze Zwangskurs bat ohne Nüdficht auf aute Beichaffenbeit. Aber auch 
bei ihr fann es zur Konzentration mit ihren Folgen fommen, wenn fie audy wegen 
$ 270 mit der Abjendung in der Kegel noch nicht eintritt. 
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2. Der Schuldner bat eine Sache mittlerer Art und Güte zu leiften. Das 
entipricht dem bewährten Vorbild des Yandredts (I, 5, 8 275) und des HGB. 
Art. 335 (jebt: $ 360), j. auch Code Art. 1246, Sadi. GB. 8 6%. Jedoch kann 
wohl ein andereö vereinbart werden, und bei Bermäctnijien gilt überhaupt Beionderes 
nah $S 2155, 2182/35; andere Fälle, in denen die Regel nach dem fonfreten Vertrags: 
zwed nicht paſſen würde, führt Yaband ArchZivPrax. 73 177 an. 

3. Die Auswahl des Stüded aus der Gattung gebührt dem Schuldner, bies 
fowohl nah der Natur des Verhältniffes wie nah dem Wortlaut des 5 243. Doc 
fteht einer gegenteiligen Vereinbarung, auf die dann Abj. I ebenmäßig Anwendung 
finden dürfte, jchwerlich etwas im Wege, arg. 2155, Abi. 2. 

4. Konzentration. Da nur eine species real geleistet werden kann, jo muß jede 
Gattungsichuld jih einmal in eine fpezielle verwandeln, um ihren Zweck zu erfüllen. 
In weldem Moment das geichebe, darüber tritt jich die gemeinrechtliche Doftrin. 
63 waren vertreten die Theorien der Ausicheidung, Anzeige, Xieferung und 
SAndividualifierung, von denen die von Ihering (Nabrbücder 4, Wr. 5) vertretene 
Lieferungstbeorie den größten Einfluß erlangte, übrigens auch ſchon im wejentlidhen 
dem Landrecht zu Grunde lag (Dernburg Pr. II, $ 138). Ihr ſchließt ſich das 
BGEB. an mit der Modifikation, daß nicht gerade die vollgogene Lieferung verlangt 
wird, jondern nur, daß Schuldner das ibm dabei Obliegende getan habe (wichtig im 
Falle ded Annahmeverzuges, ſ. $ 300, Abi. 2). Was dazu gehöre, bejtimmt fih nad 
der Natur des Schuldverhältnifjes und den Regeln über den Erjüllungsort (Schulden 
auf Geben, Schiden, Bringen!). 

Bloße Ausiheidung oder Einpackung genügt grundjäglich nicht. 

Außer dur Lieferung kann die Konzentration auch durch Vertrag der Beteiligten 
eintreten, Schollmeyer Nr. da, Haver ©. 38. Vorausſetzung ift dabei natürlich 
eine ausreichende Yndividualifierung des Schuldgegenjtandes; ſ. No. Bd. 43, Nr. 48, 
©. 184. Liegt fie vor, jo tritt die Konzentration jelbit dann ein, wenn die aus: 
geihiedenen Stüde Mängel aufweiſen jollten. 

5. Mit dem in Abi. 2 genannten Moment verwandelt ſich die Gattung: in eine 
Speziesihuld. Daran ift gegen Rehbeins (S. 31, Nr. 18) Widerſpruch feitzubalten. 
Keineswegs ift jene „von Anfang an auf eine Speziesihuld gerichtet”, jondern nur auf 
die Leiftung einer species. Gegenſtand der Schuld und der Leiſtung find aber 
nicht identiihb ber könnte man gegen die Annahme einer Sculdverwandlung 
anführen, daß der Schuldner mit der Konzentration, weil mit der Leiftung zuſammen— 
fallend, aufgehört habe Schuldner zu fein. Aber einmal würde das auf die vertrags— 
mäßige Stonzentration nit paſſen (ſ. Nr. 4 a. E.), zum andern trifft es nicht 
einmal für die Peiftungsfongentration vollftändig zu; es bleiben dem Schuldner 
mindeitens noch Nebenpflihten zu erfüllen übrig, 3. B. zur Abfendungsanzeige, 
vor allem aber die Pflicht zur Unterlaffung einer ihm dem Transporteur gegenüber 
in der Regel noch möglichen Gegenorder (j. unten b). 

Die Rechtsfolgen der Konzentration beftehen in folgendem: 

a) Die Gefahr, bisher beim Schuldner ($ 279, geht auf den Gläubiger über, 
entiprehend $ 275. Ein Weiteres, insbefondere Ausjonderung gerade ber einzelnen 
u liefernden Quantitäten von einander, ift damit nicht unterichiedslos, fondern nur 
De als der Schuldner obnedies noch nicht feiner Wertragspflict genügt 
hätte, erfordert; Abi. 2 wird fomit auch Plab greifen, wenn 3. B. jemand bie von 
—— Kunden beſtellten Kohlenmaſſen ungeſchieden auf einem Schiff verladet, ſoweit 
hm das ausdrücklich oder nah dem beſonderen Vertragszweck ſtillſchweigend geitattet 
war. So auch für das frühere Recht Jhering und Dernburg aad.; anders mit 
Unrebt RNOHG. 22 285 und 33 145. — 

Für das geltende Recht ſtimmen mit dem Geſagten überein Coſack 8122 zu Nr.b, 
Guno ©. 49, anders ohne zulänglice Begründung Goldmannstilientbal ©. 482, 
Staub, Erfurs zu $ 3852 Anm. 51. 

b) Da der Schuldner nunmehr die fpezialifierte Sahe ſchuldet, ſo darf er dem 
Gläubiger gegenüber die einmal abgejandte nicht mehr zurüdnehmen und andere 
Gremplare dafür einftellen. Er bat grundfäglich fein ius variandi Denn Abi. 2 
redet allgemein, läßt feineswegs die Stonzentration nur zu Gunften des Schuldners 
wirfen. Es wäre auch wenig gerechtiertigt, dem Schuldner, der durch den voll: 
zogenen Leiltungsaft die Gefahr jeinem Gegner aufgebürdet bat, noch die Verfügungs: 
freiheit über das geleiftete Stüd zu belafien. 

So auch die herrihende Meinung, 3. B. Berndorff S.39ff., 81, Dernburg $ 12 II, 
Grome $ 147 Nr. 4, Ed S. 239/40, Enneccerus ©. 354, Hachenburg, Vorträge 
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Aufl. 2 S. 29, Haver ©. 52, Kublenbed:Staudinger Nr. 5 b, Matthiaf 
S. 338, Site, Sachfiſche Vorträge ©. 218, Pland Re. | 3, Siber, Rechtszwang ©. 48, 
Türde: Niedenführ Nr. 6, Kipp— Windſcheid S. 3 


Anders Kiſch, Grünhuts Zeitichrift 28 259, da n Konzentration in erfter 
Linie (aljo doch nicht ausſchließlich!) zu Gunften des Schuldnerd ausgeſprochen fei; 
Fr. Leonhard, Iherings Jahrb. 41 30, R. Leonhard zu Ed ©. 240 (diefer mit 
Unterfceidungen), Schollmeyer Nr.6, Schneider, Treu und Glauben ©. 224; in 
Bezug auf den Kauf aub Staub, Greurs zu 8 373 Am. 44 wegen $ 480. 


Nur in zwei Fällen laffen die Vertreter der herrſchenden Meinung teilmeile Aus 
nahmen zu: 

a) Der Gläubiger ſoll fih auf die Konzgentrationswirfung dann nicht berufen 
fönnen, wenn er gar fein berechtigtes Intereſſe daran bat, bak ihm das zuerit aus: 
gefuchte Stüd auch wirflid geliefert werde. So vorzüglid Hahenburg und Planck; 
aus der Praris gewährt in diefem Falle ein ius variandi das DVG. Marien— 
werder, 16. X. 1903, bei Geuffert 59 Nr. 40 ©. 74. Dem ift im Grgebnis 
beizutreten; a allerdings bat der Gläubiger das Recht auf das ausgeſchiedene Stüd 
unterſchiedslos, allein jeine Ausübung würde in Fällen der bier unterftellten Art 
eine nad $ 226 unjtattbafte Schikane enthalten. Aber daß ſolche vorliege, muß nad 
ber bier vertretenen Lehre immerhin der Schuldner beweifen; anders, wie es jcheint, 
Pland fowie vom Standpunft der Gegenmeinung aus Schollmey er, der in der 
Berufung des Gläubigers auf den höheren Wert der zuerft fonfretifierten Sachen nur 
einen bejonderen Einwand fieht. 

P) Viele Vertreter der berrihenden Lehre laſſen den Schuldner dann allgemein das 
ius variandi zurüdgewinnen, wenn der Gläubiger die angebotene Sache geradezu 
zurüdgewiejen hat, andere weitergebend allgemein dann, wenn er in Annahme— 
verzug gekommen if. So beſonders Erome, Dernburg, Kipp, ſowie weniger 
weitgehend Enneccerus und Siber (diefer nur bei ausdrüdlicher N RHONBOHCHBETUNG): 
Aus der Praris für ius variandi bei Annahmeverzug: OYG. Celle 1. IV. 1902 bei 
Seuffert 57 Nr. 142 ©. 2360, OYG. Marienwerder Ripr. 10 156. 


Die bier gemachte Ausnahme hat jahlih gute Gründe der Billigfeit für fich, 
Schwierig ift aber die Begründung. Sieht man mit Siber im Annahmeverzug einen 
Verzicht auf die Ktonfretifierung, fo trifft das nur für die Fälle zu, wo ber Ans 
nabmeverzug mit einem bewußten Annahmemweigerungsaft verbunden iſt. Darin fann 
man ohne Zwang vieliah zugleih eine Aufforderung an den Schuldner ſehen, ein 
anderes Stüd ald das angebotene zu liefern, und der Schuldner darf dem in Form 
einer Rücknahme des angebotenen nahlommen. Übrigens wird es bei der Ausnahme 
zu a) verbleiben müjfen. 


y) Die von Staub für den Kauf allgemein gelehrte Ausnahme ift zu verwerfen, 
$ 480 bezieht ſich doch nur auf die Lieferung eines mangelhaften Stüdes, das ber 
Käufer nicht als Erfüllung anzunehmen braucht und mit dejlen Lieferung daher 
folgerecht eine Konfretifierung noch wicht als eingetreten zu erachten ift, ſ. unten ce). 


e) Eine rüdwirfende Kraft ift der Schuldummwandlung bier nicht beigelegt, anders 
al3 beim Wablichuldverbältnis (8 263 Abf. 2). Iſt ferner mangelhaft erfüllt, jo bleibt 
bem Gläubiger der Anſpruch auf Lieferung aus der Gattung: denn dem hat der 
Schuldner eben noch nicht das Erforderliche getan; j. bejonders für den os SS 480, 
— ‚bie auch auf andere Verträge entiprehend anwendbar find laut $ 4 


6. Daß die ausgeionderte und dem Gegner angebotene Ware — ſei, 
alſo den Anforderungen des Abi. 1 entiprehe und die etwa beſonders zugeſicherten 
Eigenſchaften bejige, muß im Streitfall der Schuldner beweiien. Anders nah $ 363, 
wenn der Gläubiger die angebotene Ware einmal als Erfüllung angenommen bat. 
Anders au wohl, „wenn es jih um eine vereinbarte Provenienz der Ware handelt”, 
die durch deren Unterſuchung nicht mehr feititellbar if, RG. 10. XI. 1900, 
SächſArch. 11 59. 


Vorbemerkung vor 2445. 


Diefe Paragraphen behandeln nicht die nejamte Lehre vom Geld, fondern in 
ziemlich millfürliber Auswahl nur zwei Sonvderfälle des Geldrechts. Es erſcheint 
unter diefen Umständen nicht angängig, im Kommentar die Materie als Ganzes zu 
erörtern; Näheres darüber ergeben die Lehrbücher. 
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8 24. 

Iſt eine in ausländiiher Währung ausgedrüdte Geldjchuld im In— 
lande zu zahlen, jo fann die Zahlung in Reihswährung erfolgen, es 
jei denn, daß Zahlung in ausländischer Währung ausdrüdlich bedungen ift. 

Die Umrechnung erfolgt nad dem Kturswerte, der zur Zeit der 
Zahlung für den Zahlungsort maßgebend ift. 

E. 1 215, II 208, RV. 235. — Mot. ©. 125, Prot. S. 2839/90. ©. dazu die 
Bundes: bezw. Reichögejege vom 16. VI. 70 (XGBi. 507), 4. XL. 71 (RGBL. 409) 
und 13, VII. 75 (Reihsmünzgeieh, RGBl. 233; ferner HGB. Art. 336, WO. Art. 37. 

1. Charakter. Die Geldihuld, von der die SS 244/5 reden, ift juriftiich ein (be— 
ſonders wichtiger) Fall der Gattungsihuld, ſ. Bem. Ib zu $ 245; die möglichen 
Fälle, daß individuell bejtimmte Geldſtücke oder Stüde bejonderer Beſchaffenheit (4. 8. 
preußiiche Sterbetaler von 1861) veriproden find, regeln ſich nad den allgemeinen 
Beitimmungen über Spezies: bezw. Gattungsihulden, ſ. Mot. ©. 14. 

2. Geldihulden können in in» wie in ansländiiher Währung ausgedrüdt fein. 

a) Über den eriteren Fall enthält das BGB. feine allgemeinen Beitimmungen; die 
Schuld fann dann in jeder Währungdmünze gezahlt werden nach Maßgabe des Reichs— 
münzgeſetzes. Anders nur bei bejonderer Abrede (Geldiortenihuld, $ 245). 

b) Im zweiten Fall fteht dem Schuldner nah $ 244 eine facultas alternativa zu; 
er fann — nicht muß, wie Dernburg $ 16 Anm. 4 zu Unrecht annimmt — ftatt 
der ausgemachten fremden auch die Reichswährung zablen. 

Anderö nur bei ausdrücklicher (nicht auch ftillichweigender) Abrede: jedoch wird 
man das Erfordernis nicht prejien dürfen; es muß rationeller Weife genügen, wenn 
der bei der Abrede zu Grunde gelegte Vertragszweck (3. B. Reife) gerade nur eine 
Leitung in der ausgedrüdten ausländiichen Währung verträgt. S. auch Binder, 
Stellung der Erben S. 86 Anm, 42, der noch weitergebend das Wort „ausdrüdlich“ 
bier als bloßen Pleonadmus bei Seite jchieben will. Strenger Pland Wr. 2 und 
Zitelmann Grundriß S. W—1, der eine ausdrüdlihe Grilärung im Sinne der 
allgemeinen Vertragslehre fordert. 

Über den Fall, daß die in ausländifher Währung bejtimmte Geldichuld auch im 
Auslande zu zahlen iſt, beitimmt das BGB. nichts. ES wird dann im allgemeinen 
wohl das ausländische Recht zur Beurteilung zu Grunde zu legen fein. 

3. Der für den zu leiitenden Kurswert mahgebende Zahlungsort beitimmt ſich 
nad- den allgemeinen Regeln, ſ. SS 26970. Hat der Zablungsort feinen eigenen 
Kurswert, jo ift derjenige des für ihn maßgebenden Handeläplaßes zu Grunde zu legen. 

Die „Zeit der Zahlung“ ift im Sinne des Abf. 2 der Zeitpunkt der Fälligkeit, 
nicht die der tatſächlichen Erfüllung, Shollmeyer Nr. 3. 

8 245. 

Iſt eine Geldfchuld in einer beftimmten Münzjorte zu zahlen, die 
fich zur Zeit der Zahlung nicht mehr im Umlaufe befindet, jo ijt die 
Zahlung jo zu leiften, wie wenn die Münzjorte nicht bejtimmt wäre, 

E. T 216, €. II 209, RB. 239. — Mot. S. 125, Prot. S. 290. 

1. Zuläſſig iſt eine Abrede, daß nur gerade in einer beitimmten (ins oder aus: 
ländiihen) Münzſorte geleiftet werden foll (Geldjortenihuld). Das Recht, Geldihulden 
in jeder Währungsmünze zu zahlen, ift eben nicht der Vertragsfreiheit entrüdt. Um 
jo eher fann durd Vertrag auch die Zahlung gerade in den Denen eined von 
mehreren Währungsmetallen ausbedungen werden. Fall der jog. Goldflauiel. 

Die allgemeine Gültigkeit diefer Klauſel wird heute faum noch beftritten, ſ. Oert— 
mann, DIZ. 04 334ff.; fie ergibt fih mit Sicherheit ſchon aus $ 245, da ſich 
die alle Sorten von Goldwährungsmünzen zulaflende „Goldſchuld“ weniger weit 
von * ————— Geldſchuld entiernt, als die noch ſtrengere eigentliche Geld: 
ſortenſchuld. 


Streit beſteht nur über die Eintragbarkeit der Klauſel im Grundbuche, ſ. dazu die 
Kommentare des Sachenrechts, beſonders Biermann zu 8 1115. Die bier nicht näher 


Dertmann, Recht der Schulbverhältnifie. 2. Aufl. 2 
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zu prüfende Frage dürfte (gegen Merfeld, Gruchots Beitr. 39 574ff. und Perls, 
Iherings Jahrb. 45 216 ff.) mit der vorwienenden Theorie und Praris unbedenklich 
zu bejaben fein (jo befonders RG. 50 Nr. 32 ©. 195 ff.; KG. im Jahrb. 0 A 194 ff), 
Denn die Goldſchuld ift ſowohl juriftiih wie wirtichaftlich nicht, wie die Gegner 
meinen, auf einen unbeftimmteren, fondern umgefehrt auf einen noch beftimm= 
teren Gegenſtand gerichtet ald bie gewöhnliche Geldichuld. 

Die Goldflaufel behält auch ihre Kraft troß etwaiger Änderungen der 
Währung, ja fie würde alödanı gerade ihre Hauptbedeutung entfalten; nur wenn 
dad Gold überhaupt feiner Eigenſchaft als inländiiches Währungsmetall entfleidet würde, 
it nach Analogie von R 245 eine Hinfälligfeit der Klaufel anzunehmen. Soweit 
freilich erweislich die Parteien die radifale Abiicht verfolgt haben jollten, daß unter 
allen Umftänden nur in Gold erfüllt werden jolle, wäre anders zu enticheiden: Die 
Schuld richtete ſich binfort auf das Gold nicht mehr als Währungsgeld, fondern im 
Sinne eines entiprehenden Wert: oder Gewichtsquantums in Gold als ſolchem. 
Eine derartige Klaufel iſt aber von der Gintragung im Grundbudh ausgeſchloſſen. 

Wann eine Geldfortenihuld oder Goldihuld und in welchem Sinne fie vorliegen 
fol, darüber beitimmen beim Fehlen beionderer Beitimmungen die allgemeinen Aus: 
legungsregeln; ausdrüdlice Abrede, etwa dur Anwendung des Wortes „eifektiv“, 
ift nicht unbedingt erfordert. 

2. Bedeutung: Mangels beionderer Beitimmung müßte die Geldiortenichuld mit 
dem Wegfall der beftimmiten Geldforte wegen nunmehriger Unmöglichkeit der Leiltung 
erlöihen, $$ 275, 279, Das würde aber dem zu unterftellenden Parteiwillen nicht 
entfprehen, der doch im Zeile in der Ausbedingung der Sorte nur einen bloßen 
Nebenzwed zu erreihen juchen wird. Die Motive nehmen daber wohl mit Redt 
in unferen Fällen eine bloße Nebenabrede neben dem Hauptvertrage an, des In— 
balts, daß die Schuld gerade in der Sorte getilgt werden joll. Dann vernichtet 
natürlid der Wegfall der Neben: noch nicht die Hauptabrede. 

Natürlib kann aber auch die Yeiftung gerade in der bedungenen Sorte ausdrüdlich 
oder ſtillſchweigend zur wahren Geichäftsbedingung erhoben werden. 

3. Nur wahre Unmöglichkeit der Leiitung kann die Nebenabrede aufheben, nicht 
bloße Schwierigkeit der Erlangung: 3. B. die Sorte ift nur noch gegen ein erhebliches 
Agto erbältlih (etwa Goldmünzen nah Einführung der Doppelwährung). 

4. Es fommt nah dem Wortlaut und Sinn des San fich auf die Zeit der Zahlung, 
nicht der Fälligfeit der Schuld an. Leiſtet jedoch der Schuldner nicht rechtzeitig 
und fommt infolgedeflen in Verzug, fo muß er nach SS 2807 bet fpäterer Unerhält— 
— der geſchuldeten Sorte dem Gläubiger natürlich das volle etwaige Intereſſe 
erſetzen. 

Im Falle des S 245 gilt die Nebenabrede nunmehr als nicht beigefügt; es tritt 
alfo feine Umrechnung der uriprüngliden Sorte in die vielleiht an ihre Stelle 
— neue ein, ſondern der Vertrag gilt von rückwärts als gar nicht auf jene 
gerichtet. 


8 246. 

Iſt eine Schuld nach Geſetz oder Rechtsgeſchäft zu verzinſen, ſo 
ſind vier vom Hundert für das Jahr zu entrichten, ſofern nicht ein 
anderes beſtimmt iſt. 

@.1 217, €. II 210, RB. 240. — Mot. S. 15—7, Prot. S. 20/1, VI S. 175—7. 
ReihstXtommBer. ©. 34. 


Alzeflorietät d. Zinspflicht 4. Beihräntungen 5. ‚ Söbe der Zinfen 2. 
Begriff der Sinfen 1. Geſetzliche Sinfen 1b. Nechtsgeſchäftl. Zinfen ıa, 


Xiteratur: v. Petrazycki, Lehre vom Einkommen Bd. II S. 123 ff. 

1. Begriff: Zinfen jind vom Schuldner einer Hauptleiftung au entrichtende, in 
Prozenten derielben bemeſſene periodiihe Vergütung für ben Gebraud des 
fremden Kapitals. Sie unterscheiden fib von den Dividenden burd ihre ein für 
allemal firterte, von den Geichäftsergebniffen des Schuldners nach oben wie nach unten 
unabhängige Höhe; von den Nenten dadurd, daß fich das Gläubigerredht nicht in 
den Cinzelbeträgen erihöpft, fondern neben ihnen ber Kapitalanipruch beitehen bleibt. 
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Wird das Kapital durd Zuſchläge zu den Zinfen allmählich aufgezehrt (Amortiſations— 
quoten), jo stellen dieſe Zuichlage feine wahren Zinfen dar, jondern Teilleiftungen 
auf die Hauptforderung. Es gibt zwei Arten Zinſen: 

a) Vertrags: oder Kreditzinien. 

b) Gefeglihe Zinſen (Erjagzinien). Sie find im zahlreihen Fällen zu 
entrichten: 

a) Wer fremdes Kapital herauszugeben hat, muß die gewonnenen, in einzelnen 
Fällen auch die gewinnbaren Zinfen erjtatten, ſ. z. B. $ 347 für den Fall des Rück— 
trittörechtö, SS 815, 820° für die Klage aus ungerechtfertigter Bereicherung. 

Die gleihe Pflicht trifft den Käufer, der die Nußungen des Kaufgegenitandes 
erlangt bat, 5 452. 

B) Wer fremdes Kapital in eigenem Intereife verwendet, muß davon Zinien 
als „fingiertes” Einkommen leiften, jo $ 668 (Mandatar), 1834 (Bormund). 

Über den Begriff ſ. Betrazydi aad. ©. 138 ff.; ſ. auch Preußiiches Einkommen— 
jteuergeieg vom 24. VI. 91, $ 13 Abi. 2. 

y) Wer Aufwendungen zu erjegen bat, muß dem Aufmwendenden aud Zinjen 
der fr. Summe eritatten (. $ 256; „geopfertes“ Einfommen nah Betrazydi). 

5) Wer eine neue Leitung erit zu maden bat, braucht daneben Zinſen nicht 
von Anfang an zu leiften, jondern erit vom Beginn des Berzuges — Verzugszinſen, 
$ 288 —, aber auch ohne folden mwenigitens vom Prozeßbeginn ab — Prozeß— 
zinfen, $ 291. S. auch noch 88 641, 675, 698, 1133. — Weiter gebt das Handels: 
recht, 88 353—4. 

Die meiften diefer Fälle entiprechen dem bisberigen Recht, nur die Prozeßzinſen 
waren beitritten. 

2. Höhe: Die Höhe der Vertragszinſen unterliegt der freien Vereinbarung, Zins— 
taren fennt das Geſetz nicht. Allerdings dürfen dabei die Wucherverbote (j. $ 138) 
nicht übertreten werden, und bei Zinfen über 6°/o gibt $ 247 ein Kündigungsredt- 
Nur bei fehlender Abrede über die Höhe greift die jubfidiäre Beitimmung des $ 246 Platz. 

Die Höhe der geiehlihen Zinfen beitimmte fih im Gemeinen Recht nad der 
Landesüblichfeit, ward aber faft überall auf 5% feſtgeſetzt. Ebenſo Landrecht I, 11, 
$ 841 und SächſGB. $ 677. Diejen Sat übernahm E. 1, der Reichstag aber jeßte 
ihn mit Rückſicht auf die geänderten wirtichaftlien Verhältniſſe und den finfenden 
Zinsfuß auf 4% herab. Mit einer entiprebenden Herabjeßung — von 6% auf 
3% — folgte das neue HGB. $ 352 für die Kaufleute. 

3. Zinfen kommen zwar vorzüglich, aber nicht allein bei Schulden auf Geld vor, 
vielmehr auch bei jolhen auf andere vertretbare Saden. Das ergibt fi für das 
BGB. aus dem allgemeinen Wortlaut des S 246. 

4. Die Zinspflicht ift afzefforiich, jeht das Beſtehen einer Hauptſchuld voraus, 
(1. indes $ 803). Einmal entitanden, bat fie aber im heutigen Recht — anders in 
Rom bei den usurae legitimae — einen felbitändigen Gharafter, fann für ſich geltend 
gemacht werden und erlifcht nicht mit der Tilgung der Hauptſchuld, dies anders als 
im GR. und SiHIGB. $ 675. Nur die Verjährung der Hauptſchuld wirft nad 
der pofitiven Beitimmung des $ 224 auch auf die Zinspflicht, und natürlih kann 
in der vorbehaltlojen Annahme des Kapitals ſehr wohl ein ftillichweigender Derpart 
auf die Zinjen gefunden werben. Aber an jich ift dem feineswegs jo, NG. 36.1, 
18. X. 1902, 38. 31, Beil. ©. 280, 

5. Schranfen: Auch im übrigen waren die Zinsanſprüche im GR. vielfach zurück— 
geſetzt. Namentlih fonnten fie im Gefamtbetrag nicht ultra alterum tantum hinaus: 
laufen, was dad BGB. durch Übergehen bejeitigt bat. 

Beibehalten bezw. neu eingeführt find folgende Beichränfungen: 

a) Verbot des Zinſeszinſes (anatoeismus, $ 248). 
b) Kurze Berjährung der Zinsaniprüde, S 197, und zwar, nad dem Vorbild des 

en Geſetzes von 1838, in 4 Jahren; ſ. auch die Beſtimmung in 8 223 


e) Hemmung des Zinjenlaufes im Konfurje, KO. 88 55/6. 

6. Übergangsreht: Die Anwendbarkeit des neuen Rechts beitimmt ſich nah EG. 
Art. 170 (f. die Kommentare dazu), alſo grundiäglich feine Einwirkung auf beftehende 
Schuldverhäftniffe. Anders in Bayern nah Überg®., Art. 3, dazı Dertmann, 
Bayr. Privatredt S. 179ff. jowie Staudinger Wr. 7. 
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s 247. 

Fit ein höherer Zinsjaß als ſechs vom Hundert für das Jahr ver- 
einbart, jo fann der Schuldner nach dem Ablaufe von jehs Monaten 
das Kapital unter Einhaltung einer Kündigungsfriit von ſechs Monaten 
fündigen. Das Kündigungsrecht kann nicht durch Vertrag ausgejchlofjen 
oder bejchränft werden. 

Dieſe VBorfchriften gelten nicht für Schuldverjchreibungen auf 
den Inhaber. 

E. 1358', €. II 211, RB. 241. — Mot. ©. 19%, Prot. ©. 473/4, D. ©. 66. 

1. Wie zu $ 246 bemerft, unterliegt die Höhe der Zinſen grundjäßlich der freien 
Vereinbarung; nur weil dad bei dem Mangel einer bejonderen Beichränfung jelbit- 
veritändlich erichien, hat man dielen in den Entwürfen enthaltenen Grundjag im 
BGB. nicht ausdrüdlich ausgeſprochen. 

Dagegen iſt aus jozialpolitiihen Gründen durch E. II die Beſtimmung des $ 247 
beigefügt. Sie entipricht inhaltlich dem bisherigen, nunmehr durch EG. Art. 39 
aufgebobenen Bundesgeieg vom 14. XI. 67, das aber der Landesgeſetzgebung Spiel: 
raum ließ und demnach in Bayern nicht galt. 

Auf Amortifationsquoten und Renten it die Beitimmung natürlich unanwendbar, 
da fie eben Feine Zinfen find. Wohl aber nad der richtigen Anficht Planck Wr. 2 
gegen Dernburg 5 23 Ann. 9), wenn zwar nicht mehr als 6% Sinien vereinbart 
find, aber von einem filiiven, die Baluta überjteigenden Ktapitalbetrag. 

2, Über den Begriff der Kündigung ſ. SS 130 und 564 ſowie Bem. dazu. Aus 
der Literatur: W. Jmmermwahr, Die Kündigung, 1897. J 

3. Friſt: Die Kündigung it zuläſſig erſt nach Ablauf von 6 Monaten. Über bie 
Berechnung der Friſt ſ. F 188. Bon wann ab die Friſt laufe, iſt nicht geſagt. 
Möglich ſind drei Auffaſſungen, indem man die Friſt beginnen läßt: 

a) Entweder vom Tage der Vereinbarung. So Dernburg Pandeften IL, $ 30 
bei Anm. 7; Staudinger (Kublenbed) Wr. de. 

b) Oder von den Tage ab, jeit dem die vereinbarten höheren Zinſen laufen 
Schollmeyer, Mayring bei Staudinger, Aufl. 1, Nr. 4). 

e) Oder vom Tage der Hingabe der Valuta an. So meine frühere Auflage. 

_ Der Wortlaut iſt der Anjicht zu a) am eheiten günjtig, und daß ihr der Zweck des 
Geſetzes widerfpreche, läßt fih mit Kublenbed nit annehmen. Den ntereflen des 
Gläubigers wird nicht zu nahe getreten, da ihm dur die Kündigungsfrist auf alle 
Falle ein genügender Spielraum für anderweite Kapitalanlage verbleibt. ch nehme 
daber meine bisherige Anficht zu Gunſten der zu a) angeführten zurüd. 


s 248. 


Eine im voraus getroffene Bereinbarung, daß fällige Zinjen 
wieder Zinſen tragen follen, ift nichtig. 

Sparfafjen, SKreditanftalten und Inhaber von Banfgejchäften 
fönnen im voraus vereinbaren, daß nicht erhobene Zinjen von Ein- 
lagen als neue verzinsliche Einlagen gelten follen. Streditanitalten, 
die berechtigt find, für den Betrag der von ihnen gewährten Dar- 
lehen verzinsliche Schuldverjchreibungen auf den Inhaber auszugeben, 
können fich bei ſolchen Darlehen die Verzinfung rüdjtändiger Zinjen 
im voraus verſprechen lajjen. 

E. 1 358°, E. II 312, RB. 242. — Mot. S. 167, Prot. S. 475, D. ©. 67. 

1. Das Verbot des Anntorismus gebört ſchon in mehr oder minder fcharfer Aus: 


prägung dem bisherigen Necdhte an: dem Gemeinen, dem Landrechte (1, 11, 8 818), 
dem Code (Art. 1154) und dem Sächſiſchen Geſetzbuche ($ 679). 
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3 iſt im BGB. zwar beibehalten, aber dem Vorbild der meisten dieier neueren 
Rechte entiprebend mit wejentliben Milderungen gegenüber dem Römiſchen Nedht. 
Nur im voraus fann der Zinjeszins nicht vereinbart werden; einer Abrede dabin, 
daß die bereitöS verjallenen Binten als verzinslihe Schuld weiter beſtehen follen, 
ftebt nah dem BGB. nichts mehr im Wege. Und überhaupt werden dem wirtichaft: 
lihen Bedürfnis entiprechend vom Berbote Ausnabmen getroffen durch den Abi. 2, 
ferner für Kaufleute durh das HGB. S 355, ſ. aber auch S 353, 

Eine ähnliche Beſtimmung für Berzugszinien gibt $ 289. 

2. Wird jür den Fall verjpäteter Kapitalzgablung ein Zuſchlag zu den fonitigen 
Zinſen vereinbart, jo iſt das feine unwirkſame Vereinbarung von Zinſeszinſen, ſ. Dern— 
burg $ 23 Anm. 12 mit Angaben aus der Rechtſprechung. Wohl aber iſt darin 
jahlih eine Sonderform der Vertragsſtrafe zu erbliden, die gegebenenfalls der 
Ermäßigung nah 8 343 unterliegt. 

3. Über den Begriff der Sparfafien und Areditanitalten ij. Staudinger Nr. 3; 
es fallen darunter nicht nur Anstalten im techniichen Sinne, fondern alle jelbjtändigen 
oder unjelbitändigen, gemeinnüßigen wie privatwirtichaftliben Organiſationen zur 
Vermittlung oder Grleihterung des Kredits. 


Vorbemerkung zu $ 24954. 


Adägnater Kauſalzuſammenhang Kanjalzuiammenhang t. Schadenserfaupflicht 1. 
ıby. mittelbarer Schaden 40x. ſetundare Friaspflicht 1. 
Bedingung 4b». Nadriorderung 6. Unterlafiungen 4d. 
Bereigern 7. primäre Griaspflict 1. Verurſachung 2a. 
ecompensstio lueri cum damno 5. Schadensbegriff 2. Borteilsausgleichung 5. 
Se von fremdem Interefle 5b. ; Zchndenserjak 3. Zeitpunkt der Schätung 6. 
nterefie 2c. 


Literatur, ältere: Fr. Mommien, Yebre vom Intereſſe, 1855; Cohnfeldt, 
Lehre vom Intereſſe, 1565; Mataja, Das Net des Schadenseriaßes von Stand: 
punfte der Nationalöfonomie, 1858. 

Neuere: Fiſcher, Der Schaden, 1903; beionders zur compensatio lueri cum damno: 
Dertmann, Die VBorteildausgleihung beim Schadenserjaganiprud, 1901 (dazu 
M. Nümelin, KrVISchr. 04 159.1; H. Walsmann, eompensatio lueri cum 
damno, Differt. Noftod 1900. Bejonders zur staufalitätsiehre des bürg. Rechts: 
M.Rümelin, Die Berwendung der Kaufalbegriffe im Straf: und Zivilrecht, ArchZiv Prar. 
W 171 ff. (auch befonders erichienen); Y. Träger, Der Kauſalbegriff im Straf: 
und Zivilredht, 1904; auch Gottihalf, Tas mitwirfende Verſchulden, 05 3 ff. 

1. Die Berpflihtung zum Schadenserſatz iſt entweder eine primäre, wenn jie 
von vornherein mit diefem Inhalt entitanden ift, oder eine jefundäre, wenn anjtatt 
oder neben dem urſprünglichen Leiſtungsobjekt nunmehr Erjaß zu leiiten ift. Griteres 
namentlih bei den Anſprüchen aus unerlaubten Handlungen (S 823 ff.) und bei denen 
auf das jog. negative Wertragsintereiie (4. B. aus SS 122, 307); letzteres im Falle einer 
vertretbaren Nichterfüllung oder unzureihenden Erfüllung einer Verbindlichkeit 3. B. 
S$ 250, 283, 286, 395, 

Auf alle Fälle des zu leiftenden Schadenserjakes, deren vollitändige Aufzählung 
(1. 3. B. bei Yande zu $ 249 Wer, 1) bier überflüſſig it, beziehen fich die allgemeinen 
Vorſchriften der SS 249—54. Anderes gilt nur kraft beionderer Abrede, 3. B. bei 
Feſtſetzung einer Vertragsſtrafe, und kraft gewilier Sondervorichriften für einzelne 
Fälle, — 557, 597, 843/5, 897, 1300, 

2. Begriff des Schadens. 

a) Schaden ift der Nachteil, der infolge eines Greignifies eine Perſon oder ibr 
Vermögen trifft. Gr fann befteben jowohl in der Beeinträchtigung bereits vorbandener 
Bermögensftüde (pofitiver Sch, damnum emergens) wie in der Vereitelung deö Hin: 
zutrittS von neuen (entgangener Gewinn, lucrum cessans, j. $ 252). Dabet ift naber 
eine zweifache Betrachtungsweiſe möglich: 

a) Üblich ift die Auffaffung des Schadens als einer abſtrakten, rechneriichen 
Größe; der Schaden ift gleich dem Betrage, um den die Gefamtjumme des betroffenen 
Vermögens infolge eines Ereigniſſes geringer ift, als fie ohnedies zur Zeit fein würde. 
Schaden ift demnach identiih mit Intereife So Mommien, Windſcheid I 
S 397; am fhärfften Degenfolb im der zu $ 249 zitierten Abhandlung, auch die 
weitaus meiften Neueren, wie Rümelin in der Beiprebung von Dertmann, ©. 194 ff., 
197; Kiſch in der von Walsmann, WB. XV ©. 40; Fiſcher ©. 22 ff. 
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3) Möglih und näher liegend iſt aber die — des Schadens als einer 
realen Größe (ſogen. „konkreter Schaden”). Schaden tft die Einbuße ſelbſt, welche 
das Nechtöjubjeft in Seftalt der Entziehung oder Beihädigung eines Vermögens: 
beftandteile8s am Vermögen, oder auch in Gejtalt einer Verlekung an feiner Perſon 
erlitten hat. So neuerdings Walsmann ©. 10, Dertmann ©. 6 ff. 

Die neue Lehre will natürlich nicht diefen „Eonfreten“ Schabensbegriff — die Be: 
zeichnung ift, da die Schädigung keineswegs immer ein jinnlid wahrnehmbares Er: 
gebnis zurücdläßt, freilich ftreng genommen ungenau — als alleinigen an die Stelle 
des Intereſſebegriffes jeßen; fie will vielmehr nur auf die Doppeldeutigfeit des 
Schadensbegriffes hindeuten und fie zur Erflärung gewifier Rechtsphänomene verwerten, 
3: B. der Naturalheritellung und der VBorteilsauögleihung, allerdings auch den „Eon: 
freten” Schadenäbegriff ald den erjten und mädhitliegenden in den Vordergrund rücken. 

Die Notwendigfeit diefer Yehre ergibt fich insbelondere aus drei Gründen: 

a) Aus der möglihen, im BGB. fogar an die erite Stelle gerüdten Form des 
Schadenseriaßes durch Heritellung des früheren Jujtandes, $ 249. Denn bier 
wird ja gerade die entitandene „konkrete“ Einzelbeſchädigung beieitigt, nicht nur ein 
eingetretenes Weniger im Bermögen, ein „Intereſſe“, dur Einfügung eines entiprechend 
großen Geldquantums ausgeglichen. Naturalberitellung iſt Erſatz des Fonfreten 
Schadens, und indem das Geſetz fie an die erite Stelle rüdt, erfennt es dieſen als den 
primären an, neben dem das Intereſſe und fein Erſatz erit ſubſidiär in Betradht kommen. 
Mer „Schaden“ einfach mit „Intereſſe“ identifiziert, muß Tolgereht mit Degenfolb 
(nad. ©. 1ff.) die Naturalberitellung aus dem Bereich des Scadenäl-Änterefie:) 
erſatzes herausweiſen. 

8) Aus der Geſtaltung der Vorteilsausgleichung (ſ. unten Wr. 5), die keineswegs 
immer die für die herrichende Lehre allein verftändliche Form der Vorteildanrehnung 
annimmt, jondern fich in den fallen, wo der Schaden durch Naturalberitellung erſetzt 
wird, möglicherweie auch jonft, in den Formen einer realen Herausgabe des Vorteils 
oder in Abtretung des ihn daritellenden Anſpruches vollzieht. 

y) Endlich icheitert die Antereifetbeorie bei allen außeröfonomiichen Schäden. 

) Andererfeits fpricht die Berüdfihtigung des entgangenen Gewinns ($ 252) nicht 
gegen den Begriff des fonfreten Schadens (jo Kiſch aaDd.). Allerdings tt bier Fein 
finnlih wahrnehmbarer Erfolg eingetreten, auch nicht, wie Waldmann meint, ein 
ſchon erworbener Vermögensbeftandteil entzogen. Aber „konkret“ ift der Schaden 
darin doc infoweit, als dem Vermögen infolge der Schädigung ein bejonderes Stüd 
fehlt, daS ohne fie ihm einverleibt ware. Die Hinderung des Fonfreten Gewinnes tit 
bier der fonfrete Schaden. Daher tft denn auch beim entgangenen Gewinne der Schaden 
grundjäglih durch Naturalheritellung zu eriehen, nicht durch Intereſſeerſatz: durch 
Verſchaffung des bejonderen Vermögensftüces, deſſen Erwerb der Beichädiger bisher 
verhindert bat. 

b) Der Schaden braucht begrifflih nicht öfonomisch zu jein; es gibt auch nicht: 
öfonomiichen, ſog. „moraliihen“ oder „tdealen” Schaden, und auch er fünnte und 
müßte nach allgemeinen Grundiäßen erjegt werben. Das trifft denn auch in der Tat 
hinsichtlich des Schadenserjaßes durch Heritellung zu. Aber nah $ 253 ift Gelderjaß 
in der Regel nur beim Vermögensſchaden zu leiiten, j. Ben. dazıı. 

e) Intereſſe: Bei öfonomiihen Schäden bejteht der abftrafte Schadenäbetrag in der 
Differenz zwiſchen dem fonftigen Zuftand des Vermögens und dem unter dem 
Einfluß des Ichädigenden Ereignifjes nunmehr vorhandenen, dem Intereſſe. Diejes 
kann gleich fein dem Wert des vernichteten oder bejchädigten Gegenitandes, wird aber 
oft dahinter zurücdbleiben (leichte Beichädigungen), vielleicht noch öfters darüber hinaus 

eben (Demolierung eines Fabrifgebäudes, jodaß der Betrieb unterbroden wird; auch 
m Fall des $ 252). — Hieraus folgt auch, daß, ſoweit die Wertſchätzung eines 
Gegenitandes vorzunehmen ift, nicht der objektive, fondern der jubjeftive Wert 
für den Gläubiger enticheidend jein muß. So E. I $ 220, ber in ben fpäteren 
Lefungen nur, weil ſelbſtverſtändlich, geſtrichen wurde. 

Auf eine beitimmte Berhältnismäßigfeit zwiſchen dem Intereſſe und dem 
wahren Sahwert fommt gleichfalls nicht mehr an; die gemeinrechtlihe Beichränfung 
des eriteren auf den doppelten Wert als Höchſtbetrag (I. un. C. VIL, 47) ift durch 
Nichtaufnahme befeitigt. Der Richter ift vielmehr entipredhend den Grundgedanfen 
der RO. in der Feititellung des Intereſſes völlig frei, fann dazu auch nah $ 237 
dem Kläger die eidliche Schäbung feines Schadens nadlafjen. 


— 
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3. Schadenserjag. a) Art und MWeife Sie ergibt fih aus dem zu 1 über den 
Schabenäbegriff Gntwidelten. Das rechtöpolitiihe Postulat ift: Befeitigung der nad: 
teiligen Ginwirfung auf den Zuitand des betroffenen Vermögens (ober der Perſon). 
Das fann geicheben: 

a) Durch Heritellung desielben oder dod eines gleihartigen AJuftandes, wie 
er ohne das jchädigende Greignis beitehen würde: Naturalberftellung, $ 249 
(Erſatz des fonfreten Schadens). 

d) Durch Heritellung eines wenn auch nicht gleihartigen jo doch gleihwertigen 
Vermögensitandes, wie er ohne jenes jein würde, Gelderjak, $ 251 (Griag des 
abitraften Schadens oder Intereſſes). S. überall die Ginzelbemerfungen zu den 
genannten Paragrapben. 

b) Erjaß eigenen und fremden Schadens. Wo Schaden zu eriegen iſt, 
fommt zunächſt nur der eigene Schaden des Erſatzberechtigten in Betradt; davon 
macht auch der in SS 44/5 anerfannte Anſpruch der mittelbar Geichädigten feine 
Ausnahme. 

Es jragt ſich aber, ob und inwieweit in gewiſſen Fällen nicht auch fremdes 
Intereſſe in Anſatz zu bringen jet. ©. über dieje neuerdings vielverbandelte Frage 
beionders Burfbardt, Der Schadenserjaganipruch des Forderungsberechtigten ufmw., 
Tübinger Diff. 1901, ©. 31 ff.; Erome ©. 74, 76; Fiſcher ©. 76 ff. (mit weiteren 
Literaturnachweiſen); Hellwig, Verträge auf Yeiltung an dritte S. 82 ff. (dazu 
v. Zubr, KrVISchr. 43 582 ff); Negelöberger, Aberingd Jahrb. 41 251 ff. (mit 
trefflicher dogmengeſchichtlicher Überfiht); v. Tubr, Grünhuts 3. 25 259 ff. (beionders 
bervorzubeben). 

a) Erſtlich verliert das nterejie des Beihädigten dadurh nicht dem Schädiger 
gegenüber die Eigenichaft eines eigenen, daß er verpflichtet geweſen wäre, ben ihm 
gehörigen beihädigten Gegenitand einem dritten herauszugeben, 3.8. ald Verfäufer, 
Kommiſſionär. Das ift far, joweit er für die Beihädigung feinerfeits dem dritten haftet 
oder doch feinen Gegenaniprucd gegen ibn verliert. Es trifft aber auch zu, wenn das 
eine oder andere nicht der Fall ift, 3. B. für den Verfäufer nach der Abſendung gemäß 

i47. Cine Berufung des Beihädigerd darauf wäre eine exceptio ex iure tertii. 
Sie widerſpricht auch dem Wortlaut des Geſetzes, nah S 281: muß der Beichädigte 
feinem Gläubiger den Griakanipruc abtreten, den er für den die geichuldere Yeiftung 
unmöglich madenden Umſtand erworben bat, fo iſt es Flar, dak das Geſetzbuch diefen 
Anſpruch als einen vorhandenen und nicht inhaltlojen unterftellt. 

d) Auch in ſolchen Fällen, wo jemand weder Figentümer des beichädigten Gegen 
jtandes war, noch einen fonftigen Anipruch auf ihn hatte, Fann ihm ein Intereſſe an 
feiner Unverjebrtbeit aufteben. So beim Bertrage auf Leiftung an einen dritten, 
wenn der Schuldner die Leiſtung in vertretbarer Weiſe unmöglib madt. Denn jo: 
weit die Yeiltung an den dritten auf das Kauſalverhältnis zwiichen diefem und dem 
Verfprehensempfänger einwirken würde, wird durch ihre Unmöglichkeit dieſe Einwirkung 
verhindert und damit der Promiffar möglicherweiſe geichädigt, zumal der dritte jeinerjeits 
nicht immer bereit und verpflichtet fein wird, ftatt auf den uriprüngliden Schuld: 
gegenſtand auf Schadenserfak gegen den Berjprechenden vorzugehen. 

y) Ein in Wahrheit eigenes Intereffe liegt au dann vor, wenn ber Erſatzberechtigte 
wegen des eingetretenen Schadens feinerjeitö einem dritten erjaspflichtig tft, 3.8. 
der Bedienjtete, Verwahrer, Unternehmer, der fabrläffig die ihm anvertrauten Gegenitände 
bat fteblen oder beſchädigen laſſen. Da aber fein eigenes Antereffe bier nur in ber 
Belaftung mit einer Friaßpflicht beſteht, geht der ihm gneichuldete Erſatz auch nur auf 
Beieitigung dieſer Pfliht: er bat nur einen Befreiungsaniprucd gegen den 
Schäbdiger oder, was dasielbe bedeutet, einen Anfpruch auf Rückleiſtung der entzogenen 
Gegenitände an den Drittberectigten, nicht an fich ſelbſt. So auch Hellwig und 
Regelsberger. Dabei fommt möglicherweife $ 254 Abi. 2 zu Gunften einer Ein— 
ſchränkung diefes Erſatzanſpruches in Betracht. 

d) Wie aber, wenn wirflih nur der dritte und nicht der Anfprucherbeber an 
ber unmöglich gewordenen Leiftung, dem beichädigten Gute intereifiert war? Hier 
lehrt v. Tuhr (©. 567, 568, 570): 

„Wenn der Gläubiger zu einem dritten in einem Nechtöverhältnis ſteht, ver: 

möge beflen das nterefie an ber Leiftung des Schuldners jtatt beim Gläubiger 

bei diejem dritten entitanden oder nachträglich auf den dritten übergegangen tft, 
io fann der Gläubiger den Schuldner zur Entihädigung des dritten anhalten.” 
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Daneben joll möglicherweife der dritte direft, auch ohne Abtretung, einen Erſatz— 
aniprud haben, S. 583, ein Gab, den aber die meiften ablehnen (jo beionders 
Fiſcher ©. Hff,, aud Re elöberger) und der in der Tat, icon gegenüber $ 1, 
nicht unbedenflih it. Dak aber das Intereſſe des dritten in dem von v. Tubr 
behandelten Falle überhaupt liquidiert werden fönne, nehmen anjcheinend die meisten 
an (j. Burkhardt ©. 42, Fiſcher ©. ff, NRegelsberger S. 274 ff., befchränfter 
Hellwig ©. 89 ff, der nur die Fälle anerkennt, in denen die Haftung für das 
fremde Intereſſe ausdrüdlih oder ſtillſchweigend vereinbart ift). Es ergibt ſich auch 
(jo richtig Burfbardt und Fiſcher S. 1057) aus $ 281 eit., der weder nach Wort: 
laut noch Sinn auf die Fälle beichränft ift, wo der Schuldner die eingetretene Un— 
möglichkeit der Yeiftung zu vertreten hatte (ſ, auch ſchon 1. SS3 D. XVL. I). Wenn 
dem nicht jo iſt, würde der abzutretende Erſatzanſpruch in Fällen der bier beiprocenen 
Art mangelö eigenen Intereſſes des Abtretenden inbaltlos ſein, und der Täter würde 
nur nah den feineswegs immer zum Ziele führenden Regeln der unerlaubten Hands 
lungen vom dritten haftbar gemacht werden fünnen. 

Zweifelhaft ift nur, ob der Griagberechtigte dabei Yeiltung an ſich oder an den 
dritten heiſchen könne. Der Aniiht v. Tubrs (j. bei. KraiSchr. 43 586—7), dal 
nur leßteres gneitattet fei, find die anderen Autoren entgegengetreten (Fiſcher S. 4 ff., 
Hellwig S. MN Anm. 54, Negelöberger ©. ?50,) wie ich glaube, mit Recht. $ 1 
legt dem Schuldner nicht nur die Abtretung des Erſatzanſpruches, ſondern aud die 
Herausgabe des erlangten Erſatzes auf; begehrt jener aljo den Erſatz vom Schäbdiger, 
fo tut er das zur Vorbereitung einer ibm dem Gläubiger aegenüber obliegenden 
Plichterfüllung. Daß er ihr auch in anderer Weile — durch Abtretung des Erſatz— 
anſpruches — genügen fonnte, gebt den Schädiger offenbar nichts an. Aber anderer: 
feitö: muß der Schuldner nah S 21 dem Gläubiger den vom Schädiger zu leitenden 
Erſatz verichaffen, fo bat er auch ein Intereſſe daran, daß dieſer dem Gläubiger ohne 
Weiterungen verihafft und er ſelbſt dadurch von feiner Pflicht befreit werde, Der 
Schuldner bat jomit m. ®. ein Wahlrecht, er kann die Yeiftung des Erſatzes ſowohl 
an ie alö an den Gläubiger verlangen, anders als oben im Falle Y. 

Iber den fall a) gebt der bier beſprochene dadurd weit hinaus, daß dort ein 
Eigentümer unterſtellt wurde, der um dieſer Eigenſchaft willen ohne weiteres auch 
das Eigentümerintereſſe liquidieren kann, während hier das Intereſſe einzig und allein 
durch die beſtehende obligatoriſche Beziehung zum dritten begründet wird. Beiipiel: 
A leiht dem B ein Buch mit der Erlaubnis zur Gebrauchsüberlaſſung an dritte. B verleiht 
es weiter an U, der Haftung für Zufall übernimmt Das Buch gebt bei Ü zufällig 
zu Grunde. B fann, obwohl er weder Eigentümerintereſſe (a) noch Haftungsintereſſe (r) 
hat, Schadenseria begehren und dadurd indireft dem A Erſatz verichaffen, während C 
dem A weder aus Vertrag noch aucd, mangels Berichuldens, aus uner laubter Handlung 
direft erjabpflichtig wäre. 

4. Schadenseriagpfliht. — Kauſalzuſammenhang. 

Damit jemand zum Schadenseriak verpflichtet werde, iſt außer * Vorhandenſein 
eines Schadens (Nr. I) zweierlei erforderlich: 

a) Man muß ein beftimmtes Verbalten zu vertreten haben. Was zum Gebiete 
dieſes vertretbaren Verhaltens gehöre, ergibt, jih aus zabllojen Einzelbeitimmungen 
(j. vor allem SS 276 Ff., 823 ff.) und kann bier nicht im einzelnen feitgeitellt werden. 

b) Das zu vertretende Verhalten muß zu dem eingetretenen Schaden in Kauſal— 
zufammenbang jteben, seine Urſache fein; genauer (j. Nümelin ©. 275) die 
Urſache derjenigen tatjächlihen Berbältnifle, die vom Standpunft des abwertenden 
menschlichen Urteils eine nachteilige Beeinflufjung der Rechtslage einer Perſon daritellen. 

Schwierigkeiten bereitet die Kaufalfrage dann, wenn nicht tatſächliche Verbält: 
nille beeinflußt find, fjondern das Berbalten rein juriſtiſche Folgen batte, alio 
nur in der Welt des Abjtraften wirfte. Es dürfte aber mindeitens vom praftiichen 
Standpunft aus gerechtfertigt jein, die Regeln des natürliben Kaufalyufammenbanges 
darauf bis auf weiteres entiprehend anzuwenden. 

Das Problem des Kaujalzufammenhanges it befanntlich eines der beitritteniten 
in der modernen Wiſſenſchaft. 

a) Die jog. Bedingungstbeorie lehrt eine Gleihwertigfeit aller für den Erſatz 
unerläßlihen Bedingungen. Die Summe aller diefer it die Geſamturſache, jede 
einzelne eine Teilurfahe des Erfolges, ohne Möglichkeit einer verichiedenen Bewertung. 
Urſache iſt das Setzen irgend einer condicio sine qua non. TDieje Theorie der 
Kaufalität wird von Anhängern und Gegnern vielfahb als die „philoſophiſche“ 
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bezeichnet, obwohl feineswegs alle Philojophen ihr buldigen, und bejonders auf X. St. 
Mill (Logik Il Kap.5 $ 3) zurüdgeführt. Sie ift in der Praris und wohl aud in 
der Theorie des Strafrehts die vorherrſchende: dafür u. a. v. Buri, Über Kauſalität, 
1873; Finger, Lehrbuh S. Naff. Lammaſch, Handlung und Erfolg, Grünhuts 
3.9 248; v. Yiszt, Lehrbuch Aufl. 11 ©. 106; Radbruch, Die Lehre von der 
adäquaten Berurfahung, 1902 (Abhandl. des Berliner Eriminaliftiihen Seminars 1, 3); 
aub Genzmer, Der Begriff des Wirfens, daſ. II, 1, 1903; nicht minder die 
ftrafrehtlihen Senate des Reichsgerichts. Aber auch im ‘Privatrecht batte fie, be- 
ſonders für das frühere Recht, viele Anhänger, fo %. Mommſen, Yehre vom ntereiie, 
©. 137 ff, 164 ff; Windfcheid II S 258 Nr. 2; neuerdings Gojad $ W, IV, 1; 
Fr. Endemann, Rechtswirkungen der Ablehnung einer Operation, 1895, ©. 7ff.; 
Yandsberg ©. 256, v. Liszt, Deliftsobligationen S. 68 ff., Shollmever 8253 Anm. 4. 

ß) Eine zweite, unter ſich erbeblich abweichende Gruppe von Theorien unterfcheidet 
zwiſchen Urſache und bloßen Bedingungen, von denen das Seken der eriteren, 
nicht auch einer der lehteren zum Kaufalzufammenbang im Rechtsſinne genüge, und 
fuht den Gegenſatz zwiſchen beiden aus objektiven Eigenſchaften oder Inten— 
jitätögraden zu gewinnen: Urſache ift eine nach ihrer objektiven Gigenart beionders 
qualifizierte Bedingung. ine ausführlibe Schilderung der einzelnen Theorien iſt 
bier nicht angängig, auch gegenüber der ausführlichen donmengeichichtlihen Daritellung 
bei Träger, ©. S0ff., unnötig. Übrigens haben die meiften nur wenig werbende 
Kraft bewielen und find heute ftarf zurüdgedrängt. Am berübmteiten find und 
verdienen daher wenigitens furze hl u die von Binding (Normen I Aufl. 2 
©. 112 ff., ſog. ee ge j. darüber Träger ©. 80ff.), Kobler (Studien 
aus dem Strafredt, I, 1890, ©. 843ff.; Goltdammers Archiv 51 9. 45; „Urſache tt 
das die Exiſtenz erregende und darum für Art und Antenfität weientlich beitimmende 
Element”, ſ. dazu Träger ©. 95 ff.), ferner Heß, Über Kaufalzuiammenbang, 1895; 
ArchZivPrax. 97 ff, der den Gegenſatz ganz fjubjektiv als „projizierten Wunsch: 
zuſammenhang“ ſaßt und darum eigentlich in eine neue, jelbitändige Gruppe gebören 
würde (j. dazu Träger ©. 149); R. Horn, Der Kaufalitätsbegriff, 1893 (f. dazu 
ae ade Ss. 105 ff.). Belonders aber die ziemlich einflußreich gewordene Theorie von 
Birfmener (Über Urjahenbegriff und Kaufalzufammenbang im Strafrecht, 1385, 
Gerichtöjaal 37 272 Ff.), der die Urſache als die wirfiamfte, mehr als die übrigen zur 
Herbeiführung des Erfolges beitragende Bedingung ansieht, ſ. darüber und dagegen 
KRümelin ©. Z1lff.; Träger ©, 88ff. Ahnüch wie Birfmeyer neben R. Horn 
(i. oben): Mattbiak ©. 347 und meine Aufl. 1 Nr. 2%. Dabin gebört wohl auch 
Dernburg ($ 27, Il), der einfach zwiſchen Urſache und bloßer Veranlaſſung ſcheidet 
und im allgemeinen das richterlihe Ermeilen gemäß ZRO. S 257 maßgebend jein 
läßt; nicht minder Planck (8 249 Nr. 2b), der unter Berufung auf das geſunde Rechts— 

efühl der Bedingungstbeorie widerftrebt, aber unter Berzsidht aut grundſätzliche 
Formulierung auch nur auf $ 257 verweilt. 

7) Neuerdings iſt aufgeitellt die Theorie des ſogen. adäquaten Zuſammen— 
banges. Ihre Borläufer find v. Bar, Lehre vom Kauſalzuſammenhange, 1871, 
©. 1ff. und Thon, Feitrede über die Verurſachung, 1894; jener erachtet als Urſache 
die Bedingung, wodurd der jonit als regelmäßig gedachte Verlauf der Ericheinungen 
des menschlichen Lebens ein anderer wird; diejer die Bedingung, die bereitö die 
Wahricheinlichkeit des fünftigen Ereigniſſes (Erfolges) in fich ſchließt, ſ. dazu Träger 
©. 145ff., OF, Rümelin ©. 212, 

Ihre typiſche Ausprägung und Bezeichnung verdankt diefe Theorie aber dem 
Phyfiologen J. v. Kries, Über den Begriff der objektiven Möglichkeit, 1888, Viertel 
jahrsſchrift für wilfenichaftliche Philoſophie 12 179 FfF.; ibre feinere, im einzelnen nicht 
durchweg übereinftimmende Durchführung bejonders den obengenannten bedeutenden 
Unterfubungen von M. Rümelin und Träger. Sie ift heute im Zivilrecht weitaus 
die herrſchende und entfaltet eine immer größere Werbefrait; dafür u. a. ferner Erome I 
S 108 Nr. 1, Endemann ©. 7356 (unter Modiftfation feiner früberen Anſicht), 
Enneccerus ©. 406 (troß grundiäßlicer Juftimmung zur Mill'ſchen Kauſalitäts— 
lehre); Haß, Iherings Jahrb. 37 346 FF.; Iſay, Gruchots Beitr. 48 211 ff.; 
Kublenbed bei Staudinger vor $ 249 Nr. 3 e/d; Yitten, Haftung des Tierbalters, 
1904, ©. 69, 70/1; v. Lenden, Kulpafompenjation ©. 18; Dertmann, Borteils: 
ausgleihung ©. 79ff.; &. Riimelin, ArhFivßrar. 88 290 ff.; Rumpf, Teilnahme an 
unerlaubten Handlungen, 1904, ©. 2dff., 43 ff.; derjelbe in Aberings Jabrb. 49 353 ff. ; 
Zitelmann, Grundriß S. 155, dazu die Kriminaliſten Hartmann, KRaufalproblem 
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im Strafrebt, 1900; Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, 1900, ©. 54, 67 ff., 
72; 9. Merkel, Lehrbuch 88 37ff.; v. Rohland, Die Kaufallehre des Strafredts. 
Über die einzelnen, teilweife jtarf abweichenden Nuancen diefer Lehre j. die Überfichten 
bei Träger ©. 130ff. und bei Rumpf, Nabrb. aaO. (f. die Gruppenbildung 
©. 337—8). Als Gegner find bisher aufgetreten beionders Radbruch ſowie Gott— 
ſchalk, mitwirfendbes Verihulden S. 13 Ff., ikeptiih au Fr. Leonbard, Beweislaft 
S. 88 fowie Pland aaO. Die zivilijtiihe Praris folgt, fomweit fie nicht unter dem 
Finfluffe der Birfmener'schen oder Dernburg’ichen Yebre ftebt, gleichfalls meiſt der 
Theorie vom adäquaten Kaufalzujammenbang, jo befonderd RG. 36. VI, 28. II. 02, 
Bd. 50 Wr. 49 ©. 218, beionders 222 („adbäquates Veruriahen”); ſ. auh NG. 29 
Nr. 31 ©. 10 md RG. bei Seufiert 40 Nr. ©. 148, 

Nur diejenige Bedingung joll nad bieier Lehre als Urſache gelten fönnen, die den 
Erfolg nach ihrer Eigenart — in nicht ganz unerheblicher Weife — allgemein („generell”) 
begünftigt, die objektive Möglichkeit eines Erfolges von der Art des eingetretenen 
generell erböht ((. Träger ©. 159, Rümelin ©. 194, 220/1). Nicht genau ift es, 
mb die Bedingung als adäquat zum Erfolge zu erachten, die ihn bei einem „typiſchen“ 
oder „ald normal zu unterftellenden” Berlauf der Dinge berbeizufübren geeignet ift. 
Wo das zutrifft, wird zwar wohl ausnabmslos adäquate Verurfabung vorliegen; 
aber dieje ift nicht — gerade darin liegt ein Hauptfortichritt der neuen Lehre gegen: 
über ihren Vorläufern — darauf beichränft (. befonders Träger ©. 161). 

Die Vertreter der neuen Yebre geben meist (jo Enneccerus, Nümelin, Träger) 
von der theoretiihen Richtigkeit der Bedingungstbeorie aus, verwerfen fie aber für 
die Rechtsanwendung aus vorwiegend rechtspolitiſchen Gründen, daneben aud, 
für das Gebiet des geltenden Privatredbts, unter Berufung auf die Vorſchriften des 
Bürgerlichen Geſetzbuchs. 

d) Der Lehre von der adäquaten Kaufalität wird man in der Tat aus beiderlei 
Geſichtspunkten zuftimmen müſſen: 

aa) Die Bedingungstheorie führt ins Bodenloſe und zu Ergebniſſen, bie für die 
Praris von vornberein indisfutabel find. Im Strafrecht konnten ſich dieje Ergebniſſe 
verbüllen, weil der „inadäquat” Berurfahende mangeld Verſchuldens in der Regel 
dennoch frei ausging; das Sicherbeitsventil des iubjeftiven Momentes hinderte die 
aus der verjehlten Grfaffung des objektiven übrigens drohende Kataſtrophe. Aber 
im bürgerlihen Necht gibt es verichiedene Fälle einer mehr oder minder rein objeftiven, 
ſchuldloſen Haftung, vorzüglich beim „unerlaubten“ Verhalten; fie nach der Bedingungstheorie 
befriedigend zu beurteilen ift eine bare Ummöglichfeit. Umgekehrt müßte die Bedingungs— 
tbeorie bei der Borteildausgleihung (unten Ir. d) den Intereſſen des Beichädigten 
zu nahe treten, indem fie zur Anrechnung aller zum jchädigenden Ereignis im bloßen 
Bedingungsverbältnis ſtehenden Vorteile führte, 3. B. ſämtlicher Verſicherungsgelder, 
Renten und Penſionen. ©. aud die zutreffenden Erwägungen des OLG. Hambur 
bei Seuffert 60 Nr. 54 ©. 102: unmöglich fünne jemand alle „tatfächlichen Folgen 
feines Tuns zu vertreten baben, wenn fie nur „anomale, außerhalb der gewöhnlichen 
Lebenserfabrung liegende Fernwirkungen“ feien. Die Bedingungstheorie wideripricht, 
wie Dernburg aad. fagt, „der praftiihen Bernunit, den Anforderungen des Lebens 
und der Praris“. Der faft einmütige Widerftand der älteren und neueren Rechts 
iprehung, die fich lieber unter den vielfach dürftigften Scheingründen verichangte, ehe 
fie fih der Bedingungstbeorie praftiich verichrieb, ift ein gerade wegen der von 
theoretiihen Voreingenommenbeiten freien grundiäßlichen Inficherbeit des Standpunftes 
bedeutiameö Moment gegen jene. 

PB Dem entipriht auch der Standpunkt des poiitiven Rechts, ſowohl des 
Römischen (. bejonders 1. 52 pr. D. IX 2, die den Verwunder eines Sklaven nicht 
haften läßt, wenn der Tod „medici inscientia aut domini neglegentia* eingetreten, alfo 
durch die urfprünglide Verwundung nicht adäquat verurfaht war — während 
v. Liszt ©. 79 fogar den leichten Verwunder wegen Tötung verantwortlich macht, 
wenn der Verwundete durch Anwendung einer mit Leichengift infizierten Sonde ſeitens 
des behandelnden Arztes itirbt!), wie des Bürgerlichen. Denn diefes ftellt bei mit: 
wirfendem Verſchulden des Berlekten auf das vorwiegende Verurſachen ab, $ 254, 
ſtuft alfo unter den mebreren Bedingungen des Geſetzes im Sinne der Verantwortlichkeit 
ab. Und wenn es in einigen befonderen Fällen (fo 88 287, 848) anfcheinend für alle 
auch inadäquaten Folgen eines Verhaltens Haftung anordnet, jo hätte das feinen 
Sinn, wenn dad Geſeß darin nur Anwendungen der allgemeinen Regel ſähe (ij. dazu 
Rimelin ©. 104), 


Erjter Titel. Verpflichtung zur Leiftung. 27 


77) Andererfeit3 enthält unfer Urfahenbegriff auch nicht, wie man ihm vorwirft, eine 
Verquidung von Verurfahen und Verſchulden. Diejer Norwurf mag allerdings gegen 
die uriprüngliche Yehre von v. Kries zutreffen, da bei ihm die Verurfahung eine 
„Jubjektiv adäquate” fein muß, j. den Nachweis bei Träger ©. 130ff. Nicht aber 
auch gegen die von Rümelin und Träger verbefjerte Theorie der objektiv adäquaten 
Veruriahung, wonad die jubjeftive Vorausfehbarfeit der Folgen von ihrer objektiven 
Adäquatheit dem Verhalten — ſcharf geſchieden wird. Nur inſofern kann auf 
das ſubjektive Moment auch bei Feſtſtellung der Verurſachung Rückſicht genommen 
werden, als ſie angenommen werden darf und muß, wenn jemand auf Grund eines 
überdurchſchnittlichen Wiſſens oder Könnens erkannt hat, daß ſein Verhalten zur 
Herbeiführung des 598 generell geeignet war (ſo außer Kries auch Liepmann, 
Rümelin, Träger ©. 161). 

Davon abgejehben kommt es bei Feſtſtellung der adäquaten Verurfahung nicht auf 
die individuellen Kenntniſſe des Berurjahenden an, jondern auf das „gelamte 
Erfahrungswiſſen der Menſchheit“. Außer Acht gelafien wird nur das der menjchlichen 
Einſicht allgemein Unzugänglide. So übereinftimmend Nümelin, Träger, Litten, 
Yiepmann. 

Zweifelhaft ift nur, ob allein in Nüdficht gezogen wird das zur Zeit des als Urſache 
feitzuftellenden Verhaltens feftitehbende menſchheitliche Erfahrungswiſſen, fo beionders 
Träger $ 24, oder auch die ex post, nah dem fpäteren Werlauf, als adäquat 
erfennbar gewordenen Bedingungen. So befonders Rümelin ©. 189, 217: Theorie 
der objeftiv nachträglichen Prognose; dagegen Träger ©. 137, 140ff. und 
jest aub Rumpf, Jahrb. S. 373ff.; dafür, wennſchon nicht ohne Bedenken, Yitten 
©. 67ff. Dieje Theorie ſteht der Bedingungstbeorie unter allen Spielarten der Lehre 
von der adäquaten Kaufalität am nächſten, unterfcheidet ſich aber beionders dadurd 
von ihr, daß fie in die Mahricheinlichfeitsrehnung nicht auch die erit fpäter ſich 
ergebenden, binzutretenden, ſondern nur die vorhandenen und erit fpäter 
erfennbar gewordenen Bedingungen einbezieht. 

Die Entſcheidung zwiichen beiden Auffaffungen iſt jehr ſchwierig und zweifelbaft. 
Vielleicht muß man jcheiden zwifhen den Fonfreten Gingelbedingungen und ihren 
allgemeinen Wertungsmaßhftäben, Für leßtere fcheint die Rümelin'ſche Lehre am 
meisten für fich zu haben. Wer über die Frage der Kaufalität enticheidet, kann doch 
nicht wohl einen anderen wiſſenſchaftlichen, techniihen oder jonftigen allgemeinen 
Standpunft ald den jeiner Zeit zu Grunde legen; fonjt müßte 3. B. bei Beurteilung 
eines geſchichtlichen Wreignijfes der Kauſalzuſammenhang wegen des früher etwa 
vorhandenen geringeren menjchbeitlihen Erfahrungswiſſens anders, enger begrenzt 
werden, als wenn ganz diefelbe Handlung in der erfahrungäreiheren Gegenwart voll: 
z0gen wäre. Wer z. 3 zur Zeit bes eriten Auftretens der Sppbilis feine Geliebte 
infiziert bat, könnte auch beute noch nicht als damaliger Verurſacher der Erfranfung 
feines Opfers bezeichnet werben, weil damals die Anſteckungsgefahr dem Erfahrungs-— 
willen der Menjchheit noch nicht angehörte. Dann wäre der Kaufalzufammenbang 
felbft eine biftoriih variable Sategorie, während das doch, nur in Bezug auf jeine 
Beurteilungsmöglichleit zugeftanden werben kann. Überhaupt hieße es den 
Urteilenden etwas Seltſames, für feinen vorgefchrittenen Wiffenszuftand vielfach 
moraliih Unmögliches zumuten, die Beurteilung eines früheren Ereigniſſes - ben 
Makitab menſchheitlicher Frfenntnis aus der damaligen, vielleicht längſt überbolten 
Zeit zurüdzuichrauben. 

Anders für die Beurteilung fonfreter Einzelmomente. In fie die zur Zeit 
des zu beurteilenden Vorganges objektiv — für den Idealmenſchen, oder wie Rumpf 
will, den als zufchauenden Beurteiler gedachten Richter (©. 38% 2—3) — unerfennbaren 
Momente um desmwillen einzubeziehen, weil fie ex post erfennbar geworden find 
(4. B. die anormale Körperbeichaffenbeit des Verletzten), jcheint mir mit Träger und 
Rumpf (f. bei. ©. 376ff.) ald bedenflih; es fälſcht Leicht die Wertung des Vorganges 
und dehnt den Kauſalzuſammenhang vielfadh allzumeit aus, was bejonders in den 
Fällen reiner Kaufalhaftung ($ 8331) unbefriedigend wirken fann. Es biehe die Folgen 
anormaler Beihaffenheit von Perfonen und Gütern auf andere abwälzbar erklären, 
wenn man um ihretwillen abäquaten Zufammenban auch da annähme, two jene zur 
Zeit des die Schädigung bedingenden Vorganges dem Beobachter gar nicht erfennbar war. 

e) Das Gejagte bedarf nod in mehrfadher Weiſe einer näheren Erläuterung: 

a) Unnötig it es für den Begriff des Kaufalzufammenbanges, daß der Täter 
unmittelbar ben Schaden veruriahte, daS heißt gerade mittelö der durch fein 
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förperliches Verhalten bervorgerufenen Bewegungsreihe, 3. B. Zerbreden einer Sade, 
Anſchießen eines Menihen. Es genügt vielmehr eine mittelbare, indirefte Ber: 
urſachung, das Sehen einer on die nicht felbit den Erfolg bervorruft, fondern 
nur eine weitere, den Schaden unmittelbar mit fih bringende Bedingung auslöſt. 
Beilp.: Der Verwahrer, der durch ungenügende Beranitaltungen den Diebftabl der 
verwahrten Sade ermöglicht; der Bankier, der einen schlechten Nat erteilt; ber 
Spediteur, der durch vertragäwidrige Verfendung die Situation ſchafft, in der das 
Speditiondgut beichädigt wird; der Giftmiſcher, der in die Zuckerdoſe ein Arſenikſtück 
bineinlegt; der Anſtifter. 

Ihr Tun erſcheint als faufal, foweit es den obigen Anforderungen entipricht (oben b), 
womit nicht ausgeſchloſſen iſt, daß daneben auch der Seker der näberen Bedingum 
als unmittelbarer Verurſacher kauſal fein fann (ſ. unten PB). Das wird, joviel i 
jebe, nirgends ernitlich beftritten, f. u.A. RG. 35. VI, 29, Wr. 31, &. 120, RG. 
3S. VI, 3. II. 1892, IJW. 92 186, und befonders RG. 35. VI, 25. IX. 1902, 
bei Gruchot 47 111: Faufal iſt das Setzen einer Situation, die einem anderen 
ein beftimmtes Verhalten, Gingreifen zur fittlihen Pflicht oder doch zu einem verfehrs- 
üblichen Abwehrmittel macht, wenn er bei diejem Verbalten geihädiat wird (NG. 24 eit.). 
Ähnliche Gedanktengänge auch in den Grfenntnifien des JE. VI, 5. V. 1904, bei 
Gruchot 48 371, und desielben Senats, 20. IT. 1902, DAZ. 1902 Nr. Al, S. 215. 
Für das Bürgerlihe Recht ergibt ſich die Berüdfichtigung der indirekten Kauſalität 
auch aus $ 255, in dem für gewiſſe Falle eine Haftung des mittelbaren Veruriachers 
gegen Abtretung der dem Beichädigten gegen den unmittelbaren zuftebenden Griaß: 
anfprüche unterftellt bezw. angeordnet wird. 

ß) Ebenſowenig erfordert der adäquate Kaujalzufammenbang, dak das Xerbalten 
den eingetretenen Erfolg als wahricheinliche oder normale Folge mit fi bradhte, ſ. 
ihon oben br. Scieht X auf ein Wild und trifft infolge eines ganz umvahriceins 
lichen Abirrens oder Zurückprallens der Kugel den ziemlich weitentiernten, bei normalem 
Kugellauf gar nicht gefährdeten V, jo hat er zweifellos dejien Verlegung veruriacht 
nicht notwendig auch verichuldet). Nicht minder hat der Verwunder eines Menichen 
deſſen Tod verurjacht, wenn der Berlegte im Wundfieber jtirbt, obwohl ein folder 
Ausgang feineswegs als „normal“ bezeichnet werden fan, Träger ©. 162. Denn 
immerbin bat das Verhalten in derartigen Fällen nach feiner Gigenart die objeftive 
Möglichkeit des dadurd bedingten Erfolges in beredhenbarer Weile erböbt. Daß 
durch das Abfeuern eines Scufjes alle in der Schußweite befindlihen Perjonen 
nenerell gefährdet werden, durch die Verwundung der Verletzte den Gefahren des 
Wundfiebers preisgegeben wird, läßt den Griolg, wenn er eintritt, ſelbſt dann als 
adäquat, dem Berbalten entiprebend, ericheinen, wenn fein Sintritt nicht von vorn: 
berein alö Folge des Tuns „mit MWahricheinlichfeit erwedt werden fonnte.“ 

y) Ebenſowenig brauct die als Urjache zu bereihnende Bedingung den Schaden 
allein herbeigeführt zu baben: es ift ſehr wohl möglich, daß zwei oder mehrere Bes 
dingungen als die den Grfolg generell begiünftigenden und daber jede als Uriache 
anzuſehen find. 

aa) Sie haben durch Zuſammenwirken den Erfolg berbeigeführt. Entweder 
durch paralleles, gleichartiges Mitwirken (Mittäterfchaft im engiten Sinne, 3. B. zwei 
Diebe plündern einen Obfjtbaum), oder durch ungleichartiges Mitwirken: fo ſteht neben 
der mittelbaren in allen oder doch nabezu allen Fallen eine gleichfalls mit dieſem 
Namen zu bezeichnende unmittelbare Urjace. 

BB) Jeder bat den Erfolg unabhängig vom andern verurjacht, und zwar fo, daß er 
auch ohne das Tun des andern voll eingetreten wäre: fonfurrierende oder fumus 
lativeKaufalität. So, wenn zwei Wilderer unabhängig voneinander auf einen Föriter 
ihießen und ihm jeder tödlich verwunden; jo auch in dem lehrreichen Fall bei 
Khering, Zivilrehtsjälle, Aufl. 10, Nr. 74; 5. auh Enneccerus ©. 404, Tiße, Un: 
möglichfeit der Yeiltung, ©. 127, Siebr bei Gruchot 41, ©. Diff. Der Kaufals 
zufammenhang zwiichen dem Berbalten des einen und dem Erfolge tft bier feines: 
wegs dur das jelbitändige Eingreifen des anderen bejeitigt, es fei denn, daß dieſes 
den Erfolg nahweislih vor jenem Berbalten herbeigeführt bat. 

71) Nicht zu verwechſeln damit ift der Fall der alternativen Kauſalität: 
X oder) bat den 3 erichofien, beftoblen, man weiß aber nicht wer. Hier liegt zıwar 
zwiichen dem Tun und dem Erfolg Kaufalzufammenbang vor, da man aber den Täter 
nicht Fennt, kann auf jenen feine Nüdficht genommen werden. Cine teilweife Aus: 
nahme davon macht 8 830 Abi. 2, ſ. Bem. dazu, ähnlich auch 1.118 2,51 $1 D-IX, 2. 


Erſter Titel. Verpflichtung zur Leiſtung. 29 


55) Bejondere Beurteilung beanſprucht nicht minder der Fall, daß das in Frage 
ſtehende Verhalten den Erfolg zwar fiher oder nad dem zu unterftellenden Verlauf 
der Dinge herbeigeführt haben würde, aber dur einen anderen Umftand, der ihn 
ſeinerſeits vorber berbeiführt, in ber "Entfaltung jeiner Wirfjamfeit gehemmt wird. 
Hier kann man von einer unterbrodenen Kauſalität reden; 3.8. ich verwunde 
ein Tier tödlich, er vor Fintritt - Todes brennt der Stall, in es fich befindet, 
ab. S. dazu 1.11 83,158 1 D.IX, 2; Windidheid $ 2 358 Anm. 15; Träger 

S. 263 ff. Alsdann fann der Täter nur als Verurſacher des vor der Unterbrechung 
bereits eingetretenen Teilerfolges, im Beifpiel: der Verwundung, angejehen werden. 
Vorausgeſetzt natürlich, daß der zweite, „unterbredende“ Umſtand unabhängig vom 
erften eintrat; war es jelbit eine adäquate Folge des eriteren, jo behält biefer die 
Bedeutung einer mittelbaren Urjache, 3.8. X verwundet den I) in einer von ärztlicher 
Hilfe weit entlegenen Gegend, und 9 — infolge der notwendig gewordenen Zus 
ziehung eines quackſalbernden Dorfbaders ein Glied (anders natürlich, wenn I) aus 
Aberglauben ftatt des erreihbaren Arztes den Quadialber aufgefucht hätte). 

ar aber der Erfolg, und damit eventuell die Erſatzpflicht, infolge des erſten 
Umſtandes bereits eingetreten, jo wird dieſe dadurch nicht wieder beſeitigt, daß 
hinterher ein Bee Umftand eintritt, der jeinerjeits den Erfolg ſonſt berbeigeführt 
baben würde, 3. B. dad Haus brennt unmittelbar nad einem vollendeten Diebjtahl völlig 
aus. Hier liegt die Sadıe umgefehrt wie oben: nicht der zweite Umſtand bat ben 
eriten, jondern der erite bat den zweiten gehindert, faufal zu werden. Wiemweit damit 
die pofitive Regelung des $ 237 übereinftimme, ift freilich zweifelhaft und unten zu 
prüfen. Dagegen dürfte das Gejagte nicht, wie einige meinen, eine Ausnahme im 
Falle der Erſatzleiſtung durch Naturalherftellung erleiden, j. Bem. 3a zu $ 249. 

Ob die zweite Kauſalreihe ichon lief, als die erite den Erfolg herbeiführte (4. B. 
ob das Feuer zur Zeit des Diebſtahls ſchon ausgebrochen war), dürfte ſchwerlich einen 
Unterſchied begründen. Allerdings möchte es bei oberflählicher Betrachtung jcheinen, 
der Täter könne ſich alsdann auf compensatio lueri cum damno berufen, da er durch 
fein Tun die jchädlihe Wirkung "der zweiten, laufenden Kauſalreihe nenn 
babe. Aber das jchließt den vorhandenen Kauſalzuſammenhang zwiſchen dem eriten 
Verhalten und dem Erfolge nicht aus und fann dem dafür Verantwortlichen folgerecht 
jedenfalld dann nichts nüßen, wenn der durch ihn verhinderte zweite Erfolg dem Bes 
troffenen Öfonomijch minder nachteilig en wäre, 3.8. wegen der Schadenserjaß- 
pflicht eines dritten Täters oder einer eitehenden Verficherung. 

Anders anjheinend Windiheid 5 258 Anm. 15 litt.c. Aber das von ibm ge- 
brachte ring liegt bejonders: lädt der Frachtſchiffer die Ware vertragsmwidrig auf 
das Schiff b ftatt auf das Schiff a, und beide Schiffe geben gleichzeitig unter (1. 10 
$1 D.XIV,2), io bat gerade dasielbe Tun, das die eine Gefahr bervorrief, die Ware 
der anderen. zugleich entzogen. Bei der Schadenäberehnung iſt das Verhalten bes 
Haftenden in feiner Geſamtheit zu beurteilen, und dann ergibt fich für dem zu er: 
jegenden Schaden die Größe 0, weil die tatfächlich eingetretene Schadensjumme (-+a) 
durch Hinderung besjelben Schadens (—a) genau ausgeglichen wird. Es handelt fich 
um einen mit der compensatio lueri verwandten Geſichtspunkt. Dagegen in den 
vorher behandelten Fällen entwickelt der Täter nicht eine teils antreibende, teils ab— 
haltende Doppeltätigkeit, ſondern eine dem ſchädlichen Erfolg lediglich förderliche. 

©. aubh Träger ©. 2645, Dertmann, Vorteildausgleihung, S. 220 ff. 

d) Kaufalität der Unterlaffung. 

Ob ein Unterlaffen als ſolches Urſache eines Erfolges fein fönne, war in ber jtraf: 
und zivilrechtlichen Lehre von jeher ftarf beitritten, ſ. die Angaben in den Lehrbüchern 
und Kommentaren des RStrGB. 3.8. bei Finger ©. 285, ferner Yiepmann, 
Einführung in das Strafredt, ©. 77 ff., ſowie, au für das bürgerliche Recht bedeut⸗ 
7— Landsberg, Die Kommiffiondelikte durch Unterlaffung, 1890; dann Rümelin 

S. 319 Ff., Träger S. 61 ff.; auch Pernice, Sahbeihädinungen, ©. 169, Wind: 
ſcheid 8 455 Anm 9, Zitelmann, Irrtum, ©. 61 ff., Grundriß ©. 162. 

Die Frage fann und braucht bier nicht ausführlich behandelt zu werden. Denn 
dad ift Sicher, daß das Recht, insbeiondere auch das BGB, die Unterlafjungen in 
ihren Rechtsfolgen in weiten Umfange den pofitiven Handlungen gleichitellt, ins- 
bejondere daraus eine Erſatzpflicht entipringen läßt, fo beſonders aus dem Verzug 
in der geichuldeten Leiftung, $ 286. Nicht minder fann eine Unterlaflung des Be: 
—— e — ER) obnedies zu Teil werdenden Erſatzanſpruch bindern oder ein 

rän 
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Die Unterlafjung iſt joweit im Sinne des Privatrecht feinenjall3 etwas Gleich— 
gültiges. 65 fann daher dabingeitellt bleiben, ob jie in jtrengem Sinne als Urſache 
eines eingetretenen Erfolges angejeben werden da rf — fo viele in den verſchiedenſten 
Begründungen, bejonders entihieden Landsberg S. 92ff. (auch ein Nichts Fann 
verurfahen; dagegen Träger aad.). Oder ob fie nur in einem anderen, erweiterten Sinn 
alö kauſal gelten könne, jo Zitelmann, Grundriß, ©. 162, Rümelin aaO. ©. 320; 
oder gar, obſchon nicht, faujal, den verurfachenden Hanblungen von ber Rechtsordnung 
nur als gleihwertig an die Seite geitellt werde, jo Träger ©. büff. 72. Nach 
der lebten Lehre, die jehr gute Gründe für ſich haben dürfte, iſt die Frage nicht io 
zu ftellen: bat das (negative) Verhalten den Erfolg veruriadt?, fondern jo: bätte 
ein pofitives Tun des Unterlaſſenden feinen Eintritt verbindert? Zu dem ver— 
urjfahenden träte danah das nidhthindernde Verhalten als ein zweiter mög: 
liher Grund von Schadenserjaßpflichten hinzu. 

Deito wichtiger und ‚Ichwieriger ift die andere Frage: wann ijt die Unterlaffung 
als faufal oder, im Sinne Trägers, dem faufalen Tun gleichwertig, als relevant 
zu erachten ? Natürlich nicht ſchon deshalb, weil bei Wegdenfen der Unterlaffung der 
Erfolg ausgeblieben wäre. Denn ericheint nicht einmal das Seen einer politiven 
eondicio sine qua non immer als Urſache im Rectsjinn, jo natürlich noch viel weniger 
das Nichtſetzen einer beliebigen negativen. Es wird vielmehr zum mindeſten auch 
bier ein adäquater Zuſammenhang zwiſchen Verhalten und Erfolg zu erfordern 
jein: Die Situation muß fo liegen, daß das Unterlajien den Eintritt des Grfolges 
generell begünftigt bat, anders formuliert, daß ein Tun des Unterlaſſenden notwendig 
geweien wäre, um den Griolg nad dem als normal zu unterjtellenden Berlauf der 
Dinge auszufchlieken. | 

Aber auch das genügt noch nicht. ES ift nach der Anſchauung des Lebens wie 
der Rechtsordnung feineswegs allgemein gleihiwertig, ob man eine Grfolgsbebingung 
pofitio ſelbſt feßt oder nur in das Walten der anderweit geießten nicht bindernd ein 
greift. Man erklärt die Unterlaſſung gemeinhin nur dann für relevant, wenn dabei 
eine Tätigfeitspflicht verlet war, wobei meist nicht unterichieden wird, ob eine 
fonftige Unterlaffung überhaupt nicht faufal fein oder nur trog Kaufalität für den 
Erfolg nicht rechtlich beachtet werden folle. 

Gewertel wird die Unterlaſſung danach insbeſondere: 

a) Wo eine allgemeine Rechtspflicht zum Handeln als ſolchem beſtand, einerlei, 
ob durch Straf:, Privat: oder Verwaltungsrecht auferlegt. Das trifft beſonders bei 
vielen Schutzgeſetzen im Sinne des $ 823 Abſ. 2 zu. 

8) Wo dem Unterlafienden durch bejondere Rectstitel, etwa durd ein be= 
ſtehendes Schuldverbältnis, die Tätigfeitspflicht auferlegt war. 

y) Möglicherweiie muß man weitergeben und das Unterlaſſen aud da für beadhtbar 
erflären, ıwo jemand ohne Übernahme einer formaljuriftifchen Pflicht doch eine pofitive 
Tätigkeit tatſächlich veriproden oder feſt in Ausficht geitellt hatte, ſodaß auf fein Ein- 
greifen zur Abwendung des Erfolges infolge jeines eigenen Benehmens beſtimmt gerechnet 
werden durfte. So wenn X den M zum Baden bei ftarfer Strömung beredet, „da 
er ibn nötigenfalls ſchon retten werde”, und das dennoch unterläßt. „Eine rechtlich 
begründete Erwartung des Tuns“ (Nümelin ©. 338) liegt doch alsdann wohl 
jiherli vor. 

Ob man noch weitergehen und das Beſtehen jeder fittlichen, nicht beionderd über: 
nommenen Pflicht genügen laffen darf, um die Unterlafjung zu werten, ift problema= 
tiſch und nadı dem geltenden Necht Faum zu bejaben (4. B. jemand unterläßt es, dem 
ind Waſſer Gefallenen die rettende Hand zu reihen, den glimmenden Funfen auf 
dem Teppich feines Freundes durch Austreten oder Aufgießen von Waſſer zu Löfchen). 

Sicher ſcheint e3, daß das Unterlaſſen des Beſchädigten im Sinne des $ 254 Abi. ? 
zur Ausſchließung feines Erſatzanſpruches auch dann berüdjichtigt — kann, wenn 
es nicht gerade gegen eine Rechtspflicht verſtößt, ſo Rümelin S. 

Andererſeits wird das Beſtehen einer Rechtspflicht zum Handeln nicht unter allen 
Umftänden ausreichen, um das Unterlaffen relevant zu geftalten, f. Nümelin ©. 321 ff. 
Hier bedarf es noch weiterer Unterfuhung. 

Eine Einfchränfung der relevanten Unterlafiungen auf den Bereich der „ichuldhaften” 
— jo Endemann, treffend dagegen Nümelin ©. 340 — erjheint nicht begründet. Es 
fehlt an jedem Grunde, in den Fällen, wo auch ein jchuldlofes Tun verantwortlich 
machen würde, das fchuldloie übrigens dazu geeignete Unterlaffen anders zu behan= 
deln. So haftet 3. ®. der Gattungsichuldner gemäß 88 256, 279 BGB. zweifellos 
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aud für die unverſchuldeten VBerzugsfolgen. Beiſpiele von Haltungen jür Unter— 
zn außerhalb beftebender Schuldverhältnifje bieten u. A.: RG. Bd. 52 Nr. 95 

376; Bd. 54 ©. 53 ff.; Bd. 58 Nr. 85 ©. 334, ferner Seufferts Arhiv Bd. 55 
Ir. 202 5. 400 (OLG. (Selle 26. X. 1899, wo freilich Kaufalität und Schuld— 
baftigfeit der Unterlajjung Bor vermengt werden); Bd. 59 ©. 367, |. auch Rus 
dorff, Entid. des RG. 1, ©. 294. 

8 Borteilsausgleihung, compensatio lueri cum damno (f. die Eingangs zitierten 
Schriften von Dertmann und Walsmann, ferner Nappaport, Einrede aus dem 
fremden Rechtsverhältnis, 1904, ©. 185 ff.; Klein, Untergang der Obligation dur 
Zwederreihung, 1905, ©. 131ff., anders neueftens Stinking, Findet Vorteils— 
anrebnung beim Schadenserjaganiprud itatt?, 1905). 

Der Schadenserjag joll jeiner Ziwebeftimmung nah nicht zur Bereiherung des 
Erjaßberechtigten führen. Es muß daher in Rückſicht gezogen werden der etwaige 
Vorteil, der dem Berlesten infolge des die Griatpflicht begründenden Umftandes er: 
wadien ift. Das iſt klar beim Sntereffeeriak in Geld: denn da die Vermögensminbe: 
rung, das Intereſſe, um den Betrag des zugleih erlangten Vorteils natürlich ent: 
iprebend geringer ausgefallen ift, muß diefer auch als Faktor bei der Berehnung 
mit verwertet werden. Doch muß man finngemäß eine Berüdiichtigung des Vorteils 
auch da eintreten laſſen, wo der Schaden durch Naturalberjtellung eriegt wird, $ 2.49 
— nur bier natürlih nit durh Anrehnung, jondern durch reale Herausgabe des 
Borteild oder Abtretung des Anſpruches, in dem er etwa beitehen follte. Es ift daber 
zu eng, nur an den gemeinhin allein beachteten Fall der Vorteildanrehnung zu 
denken; der alle Fälle umfaſſende Ausdruck ift vielmehr Vorteildausgleihung, zumal 
auch beim Gelderjag dem Gläubiger das Recht gegeben werden u der Anrechnung 
durch reale Herausgabe des (nicht in Geld beitebenden) Vorteil an den Schuldner zu 
entgeben (Dertmann ©. 238 ff.) Eine wahre Aufrednung liegt auch in dem 
Normalfall der Vorteilsanrehnung nicht vor. Der Beichädiger hat in feinem Fall 
einen felbitändigen Anſpruch auf den dem Beichädigten zugefloiienen Vorteil, kann 
vielmehr nur, wenn er auf Erſatz belangt wird, Berüdfichtigung des Vorteils fordern. 
Damit erledigt fih auch der jeltiame Einwurf Stinkings ©. 17, nad dem der doc 
nidt aus dem Vermögen des Schädigers jtammende Vorteil von der berricenden 
Lehre „wie ein Vermögensftüd desjelben angeſehen“ werde. 

Die Vorteildauägleihbung wird grinbfänli fowohl von den römiihen Quellen 
(ij. 3. ®. 1. 10 (11) Ul,5,1.23 81 D.XVIL, 2, andere Stellen bei Dertmann 
aaO.) wie von der gelamten "gemeinrechtlichen Theorie und Praris (ſ. .. B. ROHG. 22 
Nr. 42 ©. 32, RG. 10 Nr. 13 ©. 50 und 15 Nr. 16 ©. 75) grundjäßlich, mit Ab— 
weihungen nur in Einzelfragen, anerfannt; fie ift jeßt auch Gemeingut der Yiteratur 
— ausgenommen nur Stinging and. und Scherer zu $ 252 Wr. 3, nicht mebr 
Kublenbed, j. zwar eimerjeits zu $ 2 2 Nr. 3, aber andererfeitö jeßt die Bemerkung 
bei Staudinger vor S 249 Nr. 4 — umd Praris deö neuen Rechts, jo beionders 
RG. 35. V am 14, III. 1903, Bd. 54 Nr. 41 ©. 140, 3. U am 29. IV. 1904, 
Seuffert Bd. 60 Wr. 35 ©. 64, 35. V am 2%. u 1905, dai. Bd. 60 Nr. 117 ©. 220 
(dies eine nicht unbedenfliche, der bisherigen Praxis in Bezug auf den in Frage ſtehenden 
Sonderfall nicht entſprechende Entſcheidung, ſ. dazu auch Oertmann ©. 98ff.). 

Zweifelhaft und ſchwierig ift nur die Abgrenzung im einzelnen. Allerdings läft die 
übliche Formulierung die comp. lueri nur bei Einbeit des zugleich fchädigenden und 
nüßenden Greigniifes eintreten (4. B. Niederhbauen eines fremden Baumes; Ülber- 
anftrengung eines Nennpferdes durch einen Jockey, wodurd das Pferd zu Tode fommt, 
aber zugleih dem Herrn ein Preis gewonnen wird). Aber das ift zu eng und vergißt, 
daß auch der nur mittelbar, aber adäquat verurſachte Schaden zu erjeten ift (j. oben 
Nr. ica), es beim Vorteil aljo entiprehend gehalten werden muß. Alle aus einem 
vertretbaren Verhalten des Erſatzpflichtigen unmittelbar oder mittelbar ſich ergebenden 
adäquaten Folgen find wie zum Nachteil jo auch zum Rorteil desjelben in Rüdficht 
zu ziehen; nicht Sdentität des unmittelbar jihädigenden und müßlichen, jondern 
nur folche bes die Verantwortlichkeit berbeiführenden („zu vertretenden”) 
Verhaltens als gemeinjame Urjahe von Nachteil und Vorteil wird gefordert. ©. über 
die verſchiedenen Arten der Kauſalverknüpfung zwiichen diejen beiden Oertmann ©.63 ff. 

Daher kann der Spediteur, der vertragswidrig Waren auf dem billigeren Seeweg 
befördern ließ und nun für ihren Werluft haftet, die Mehrkoſten des Yandtransportes 
al3 dem Berjender dadurch eriparte Aufwendungen in Anrehnung bringen, jo mit 
Recht LG. Hamburg 26. X. 85 in HanfeatGergtg. 1885, Hauptbl. Nr. 109. 
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ur ſolche Vorteile find außer Anja zu bringen, für deren Entſtehung das ſchä— 
digende Greignis nicht die eigentliche Urjache, fondern nur eine mehr oder minder 
entfernte Bedingung bildete. Das gilt nad der jaft allgemeinen, zutreffenden Praxis 
beionders von den dem Verletzten oder den Erben des Getöteten zufließenden Renten 
und Verſicherungsgeldern, wo freilih nur juriftiihe Kaujalität in Frage ſteht. 
Näheres bei Dertmann, S. 1Ilff., ſ. au unten Bem. zu $ 843. Dagegen find 
nad der richtigen, freilich ftarf bejtrittenen Anficht auf die dem Enteigneten ge- 
bührende Entſchädigungsſumme die Beträge folder bejonderer Vorteile anzurechnen, 
die feinem Reitgrunditücd dur das Unternehmen erwadjien, f. Dertmann ©. 153 ff. 

Über die Arten der in Anſatz zu bringenden Vorteile ſ. Oertmann ©. 203 ff. 

Nicht zur Vorteilsausgleihung gnebört die in $ 255 ausgeiprocdene Abtretungs: 
pflicht, 1. Dertmann ©. 2il, 274 ff.: es ftebt dort nicht ein dem Nachteil gegemüber 
grundiäglich jelbitändiger Vorteil in Frage, vielmehr ift der abzutretende Anspruch nur 
ein Figenart und Umfang durd das beichädigte Nechtägut beftimmtes Surrogat 
desjelben. 

6. Welder Zeitpunkt iſt bei der Ausmittelung des zu erießenden Schadens zu 
Grunde zu legen? Das BGB. enthält nichts darüber; man wird aber aus dem 
Prinzip der vollen Intereſſevergütung die der bisherigen Doftrin entiprechende Folgerung 
*8 dürfen, daß es entſcheidend auf die Zeit des zu fällenden Urteils ankomme, 
.Näheres beit Windſcheid II S 258 Nr. 5-8, Mommien, Intereſſe, ©. 217—231. 
Jedoch muß dabei, da Schadenseriat Intereſſe- und nicht bloß Werteriat ſein joll, 
unter Umftänden auch auf einen früheren Zeitpunft Rüdficht genommen werden, wenn 
3. B. die beihädigte Sache zur Zeit der Beichädigung oder auch in der Zwiſchenzeit 
zwiſchen dieſer und der des Urteils einen höheren Wert hatte und angenommen werden 
fann, der Kläger würde dieſen Wert haben realijieren fünnen: durch Berfauf ujw. 
(jo namentlich beim Verzug, ſ. unten $ 286), S. auch Rümelin S. 255. Die Frage 
nebört im Grunde in die Yehre von entgangenem Gewinn, $ 252. 

AndrerjeitsS wird auch noch nach dem eriten Urteil eine Nacforderung möglich 
fein, wenn ſich nachber ein größerer Umfang des Schadens herausitellt, als damals 
überjehbar war. Dies ift für die beionders wichtigen Fälle, wo der Erſatz in Renten— 
form zu leiſten ift, ausdrüdlich anerfannt dur $ 323 ZPO. (ſ. auch Ben. zu $ 843), 
wird aber auch für andere Fälle anzunehmen fein. Ebenſo iſt zuläſſig, daß der 
stläger aunächit nur einen Teil feines gelamten Schadens einflagt und erft jpäter den 
Reit, ſoſern es fich dabei um wirflid andere, möglichermweife ſchon im eriten Prozeß 
neben den eingeflagten geltend zu machende Nachteile handelt, nicht nur um neue 
Berechnung der. damals feſtgeſetzten. S. das inftruftive Erkenntnis des NG. bei 
Seuffert I Nr. 4 ©. 5 (jemand hatte zuerjt nur den pofitiven Schaden eingeflagt 
und macht nachher auch einen entgangenen Gewinn geltend). Nicht einmal ein 
beionderer Vorbehalt wird dazu nötig fein. 

7. Schadenseriagpflicht und Bereicherung. Eine intereffante, noch wenig behandelte 
Frage iſt die, ob nicht der grundiäglich zum Schadenserſatz Werpflichtete als Mindeft- 
betrag alles das herauszugeben bat, um mas fein eigenes Vermögen infolge deö von 
ihm zu vertretenden Verhaltens vergrößert ift, auch wenn es vom Standpunft des 
Verlegten aus nicht unter den ibm nach $ 252 zu erftattenden entgangenen Gewinn fallen 
würde. Dafür bejonders Kohler, Patentrecht, Aufl. 2 S. 267,8. ine Verweilung 
auf die Bereicherungsanſprüche würde zwar meist, aber nicht notwendig, zum Ziele führen, 
ba der bereichernde Erwerb des Griatpflichtigen nicht notwendig auf Koſten des Ver: 
legten gemacht ſein muß. Es fragt fich vielmehr, ob nicht der Erſatzanſpruch als 
older obne weiteres auch den Anhalt der Bereiherungsaniprücde in fih aufnimmt. 
Aus inneren Gründen wird man einer Bejabung der Frage geneigt fein, obwohl 
fie bei dem Fehlen pofitiver Belege dafür nicht zweifellos ericheint. Demnach würde 
3. DB. der Dieb den Gewinn erftatten müffen, der auf ein mit dem geitoblenen Geld 
angeichafftes Los entfallen ift; nicht minder gebört dahin der aus einem erichlichenen, 
der jogen. Patentvindifation unterworfenen Patent erzielte Gewinn. 


s 249. 
Wer zum Schadenserjage verpflichtet ift, hat den Zuſtand herzu— 


jtellen, der beftehen würde, wenn der zum Erjaße verpflichtende Umſtand 
nicht eingetreten wäre. it wegen Berleßung einer Berjon oder wegen 
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Beihädigung einer Sache Schadengerjaß zu leijten, jo fann der Gläubiger 
jtatt der Herjtellung den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen. 
E. 1219, €. I 213, RQ. 243. — Mot. S. 19—21, Prot. S. 291—2, D. ©. 68. 


Beihädiqung einer Sache 3. | Serftellung des Zuftandes 2. Berletzung einer Perſon 3. 
Griorberliher Geldbetrag ur egiensing EE Bertretbare Sachen 2. 
sa. 6. desgl. wegen Nichterfüllung 3d. 


Literatur: Degenkolb im ArchZivPrax. 76 1ff.; Dertmann ©. 228, 235 ff.; 
Fiſcher ©. 165ff.; v. Tuhr, DIZ. 99 306, derf., Iherings Jahrb. 46 39ff. 

I. Der Schadenserjag kann fich vollziehen: 

a) in Herjtellung des Zustandes, wie er jeßt beftehen würde, wenn das jchädigende 
Greignis nicht eingetreten wäre — aljo nicht notwendig gerade 

b) in Ausgleihung des Intereſſes durch Geld. 

(A. A. Degenkolb, der nur dieje als Schadenserjaß anfieht.) 

An Übereinftimmung mit dem richtig veritandenen Gemeinen Recht (j. Wind: 
iheid 8 257 No. 6) und dem Sächſ. GB. 8 687 faht das BOB. das erjtere als bie 
primäre, das leßtere nur als die jubjidiäre Art des zu leitenden Erſatzes auf. 

2. Was iſt unter der zunäcit zu fordernden „Wiederheritellung des Zuſtandes“ 
zu verjteben? Sit es zur Anwendung von $ 249 nötig, daß phyſiſch, oder genügt 
es, daß wirtichaftlich derjelbe Zuitand, wie vorher, bergeftellt werden fünne? Man 
wird der zweiten Alternative den Vorzug geben. Denn andernfall® würde der $ 249 
faſt ganz gegenftandslos. Iſt erſt einmal ein Schaden wirflid eingetreten, jo pflegt 
der genau identiſche Zuſtand meist nicht mehr bergeitellt werden zu können. Das 
iſt nicht einmal der Fall, wenn der Mieter den zerfrasgten Fußboden ftreicht, die zer— 
brochene Scheibe wieder einjegen läßt. Und doch wird niemand zweifeln, daß in diejen 
Beiipielen $ 249 zur Anwendung fomme, ja es geht aus S. 2 unmittelbar hervor. 
Daber wird man aud bier nicht die formale Yogif, fondern die praftifhe Vernunft 
entscheidend jein lafjen: es fommt darauf an, ob wirtſchaftlich durch die Geitaltung 
ein dem früheren gleihartiger Juitand geichaffen wird. Sp auch Pland and. 2d, 
Das wird aber bereitö dur die Verihaffung eines andern Exemplares aus der 
Gattung an Stelle der beihädigten vertretbaren Sache erreicht, und daher dürfte 
auch diejer Fall gegen die Protof. S. 296 und Pland bierber zu rechnen jein, 5. B. 
der Entleiber meines Buches eritattet mir ftatt deö beihmusßten Gremplares ein anderes. 
So auh Matthiaß ©. 343, Mayring bei Staudinger Aufl. 1, Ar. 3b, Scholl: 
meyer zu $ 251 Nr. la. Ebenſo auödrüdlih Dresdener Entwurf $ 222, aber aud 
bereitö der Schwabenipiegel, j. Degenfolb ©. 67/70. Skeptiſch früber Degenkolb 
jelbit aaD., deilen Bedenken fich jeßt durh S. 2 erledigen dürften. Ebenſo wird ſich 
der Mieter bei Unbraucbarfeit der uriprünglich gemieteten Räume die Stellung von 
Griagräumen gefallen lafjen müflen, jolange jein Intereſſe nicht darunter leidet. 

Dieſe freiere Auffafjung entipricht aud dem von den Motiven in Bezug genommenen 
Gemeinen Recht, ſ. 1. 9 pr. D. XIX, 2; 1. 60 pr. daj. (si locator paratus sit aliam 
habitationem non minus commodam praestare, aequissimum esse ait absolvi locatorem). 

3. Ausnahmen: Auch ſoweit Naturalberftellung möglich, find die Parteien nicht 
immer an die in Nr. 1 angegebene Neibenfolge gebunden, nämlich nicht: 

a) der Gläubiger in den Fällen des ©. 2, die praftiich die wichtigften, aber feines: 
wegs die einzigen find — anders 3. B. bei Schadenserjah wegen Entziebung einer 
Sache (bier ift zunäcit das entzogene Stüd jelbit zurüdzuihaffen); wegen Fehlens der 
zugeficherten Eigenſchaften des SKaufgegenitandes; wenn jemand durch Betrug oder 
Drobung zur Beräußerung eines Gegenftandes, zur Eingehung einer Verpflichtung, 
zur Übernabme einer Hypothek — in einer dem Gegner gegenüber unanfecbtbaren und 
daher Schaden bringenden Weife — beitimmt worden tit. Oder wenn ein Bankier 
mir fchuldhaft zum Ans oder Berfauf von Wertpapieren geraten, die ibm übertragene 
Ausübung eines Bezugsrechtes unterlafjen bat (der Schadenserjat beiteht bier in nach— 
träglicher Lieferung der Stüde zum damaligen Bezugsfurs). S. auh Rehbein S. 59, 
Endemann ©. 72383. Nah Grome $ 151, Ia. E. foll auch in den Wällen von 
©. 2 der Gläubiger die Annahme der Heritellung dann nicht weigern fünnen, wenn ed 
fih um eine „nach jeder Richtung bin befriedigende Wiederheritellung handelt”, nicht 
nur um einen möglicherweiie fehlſchlagenden Verſuch. Aber das berubt auf der oben 
zurüdgemwiefenen allzumeiten Anipannung des Treu: und Glauben=Prinzips, ſ. $ 242 
Bem. 1, Richtig ift nur, daß der Gläubiger das Recht aus ©. ? nicht zur bloßen 


Dertmann, Recht der Schulbverhältniffe. 2. Aufl. 3 


34 Erſter Abjchnitt. Inhalt der Schuldverbältnijie. 


Schikane im Sinne des $ 226 verwenden darf. Die Natur des Rechtes aus S. 2 iſt 

u einer jogen. facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigers, ſ. Kitten 

©. 111 ff. 119ff, Staudinger Nr. 5, v. Tuhr DIZ. aad., Weiß, facultas alternativa, 
Diff. Erlangen 1904 ©. 14, anders Grome aad. Anm. 15, fowie Rescatore, Wabl- 
ſchuldverhältniſſe, S. 153 Anm. 7, ©. 275, bie eine Wablibuld annehmen. Der 
Unterſchied ift wichtig, falls die Naturalberftellun vor Ginforderung des Gelderſatz— 
betrages unmöglih wird, insbejondere die herzu tellende Sache umtergebt. Hier iſt 
(anders freilib aud von ihr aus Pescatore ©. 275) nad der erften Anſchauung der 
Schuldner frei geworden, oder fann doch nicht mehr den Herftellungsbetrag fordern, 
nicht auch nach der zweiten (j. $ 265). Der Wortlaut des Gejees iſt der Annahme 
einer facultas alternativa günftiger, innere Gründe ſprechen gleichfalls dafür; denn 
der Zwed von ©. 2 ift doc weientlic der, daß der Gläubiger ſich bie vielleicht 
pfuicherbaften — verſuche des Schuldners nicht Ba de laſſen muß, die 
Reparatur auf Koiten des Gegners jelbft vornehmen darf. Nach Untergang der 
Sade entfällt aber die Neparaturmöglichkeit. 

Aus dem Gejagten folgt aber keineswegs die Notwendigkeit, mit Kitten und der 
berrihenden Lehre im genannten Fall eine völlige Befreiung des Griaßpflichtigen an— 
zunehmen. Nicht mit Unreht nennt Bescatore ©. 154 jolde Annahme „geradezu 
gemeingefährlih”; fie würde auch gegen den in VBorbem. 3eydd vor 5249 entwidelten 
Grundſatz veritoßen, wonad ber entjtan dene Erſatzanſpruch nicht Dadurch beeinträchtigt 
werden fann, daß der Schaden auch durd ein anderes jpäteres Ereignis nachträglich 
eingetreten wäre. Die Schwierigkeit löſt ſich — z 251: iſt das beſchädigte Objekt 
ſpäter untergegangen, ſo liegt fortan ein Fall vor, in dem Naturalberjtellung nicht 
mehr möglich it. Hier tritt die Pflicht zur Geldentihädigung in Kraft, alö welde 
nur erfordert, daß die Naturalberitellung jeßt, zur Beit der Geltendmachung des 
Anſpruches unmöglich ift, nicht auch, daß fie das fofort von der Schädigung an war. 

Das muß auch gelten, wenn eine vertretbare Sache beihädigt ift. Freilich kann 
bier der Gläubiger nad der richtigen Anficht ftatt Herftellung des entwerteten Stüdes 
ein anderes, neues fordern (Dertmann ©. 318); aber auch dies wohl nur im Sinne 
einer lacultas alternativa. 

Jedenfalls kann der Gläubiger, der jih im den Fällen des S. 2 in irgend einer 
Form beftimmt für den einen Weg des Erſatzes entichieden bat, nachher 1 nicht mehr 
den anderen wählen; ein Vertrag iſt dabei nicht nötig, j. Gruchot 36 ©. 859. 

Zu bemerken ift noch, daß der Gläubiger den zur Wiederberitellung erforderlicen, 
d. h. von ibm jelbit dazu aufzumwendenden, Geldbetrag verlangen fann, nicht bloß 
dad Quantum, was dem Schuldner die Heritellung gefoitet haben würde. Denn 
damit wäre das Intereſſe des Gläubiger nicht ohne weiteres gewahrt, und auf diejes 
fommt es enticheidend an. 

b) der sr nicht bei unverbältnismäßiger Kojtipieligfeit der Naturalher— 
nelang S 251 Abſ. 3 
32 en: Teile nicht nah Ablauf der vom Gläubiger geitellten Herſtellungsfriſt 

es 8 


Eine mögliche weitere Ausnahme iſt der Fall des Schadenserſatzes wegen 
Nichterfüllung einer Verbindlichkeit. Nach der herrſchenden Anſicht iſt er von 
vornherein auf das Geldintereſſe gerichtet, da er andernfalls mit dem Erfüllungs— 
aniprud, an deſſen Stelle er doch treten ſoll, identiſch ſei. So z. B. Windſcheid— 
Kipp II ©. 61, Schöller bei Gruchot 45 530, Staudinger Worbem. vor $ 249 
Nr. QEe, v. Tubr bei Ihering 46 49, dagegen aber Fiſcher S. 130, 191, für den Fall 
des 8 179 auch Planck dazu Nr. 2, jetzt auch teilweiſe Kipp, "Gutachten 2 % 27. 
Yuriftentag 1 S. 255. Dies mit Recht: Die Prämiſſe der Gegner ift unrichtig, da ber 
auf Heritellung gerichtete Erſatz⸗ gegenüber dem Erfüllungsaniprud mehrfache Verſchieden⸗ 
heiten aufweiſt. Vor allem vollzieht ſich ſeine Überleitung in einen Geldanſpruch nad 
$ 250, jtatt auf dem zeitraubenden Umwege des 5 283. Ferner fann das ver: 
tretende Verhalten weitere Schädigungen bervorgerufen haben, die zwar mit dem Er— 
ſtattungs-, aber nicht mit dem Erfüllungsanſpruch geltend gemacht werden können. 
3. B. X bat verſpätet dem Y) Sämereien geliefert, ſodaß I) mangels rechtzeitiger Aus: 
jaat feine Ernte erzielen konnte. Sein Erſtattungsanſpruch richtet ſich nicht nur auf 
Erfüllung, jondern auf ein dem normalen Ernteertrag entiprehendes Fruchtquantum. 
Auch aus praftiihen Gründen ift die herrichende Yehre alö zu weitgebend zu verwerfen, 
jelbjt in den Fällen des Schadenserfaßes wegen Unmöglichkeit der Erfüllung trifft fie 
nicht immer, wennſchon meiitens, zu, j. das Beilpiel von Kipp ©. 255. Dagegen tit 
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mit Kipp allerdings in den Fällen der $$ 283, 286 der Schadenserjaß auf Geld zu 
beihränfen; anders wieder wohl im Fall des S 179, ſ. Pland Wr. 2 dazu. 

e) Sicherlich feine Ausnahme bietet die Möglichkeit, daß bie Wicderheritellung des 
Zuftandes ihrerjeits in einem Geldquantum bejteht, j. den Tall des RG. 46 Nr. 24 
S. 84 (jemand ift durch falihe Angaben zum Ankauf von Aktien bewogen: der Erſatz 
beſteht in Zurückgabe des Preiſes gegen Herausgabe der Aktien). 


s 250. 

Der Gläubiger fann dem Erjagpflichtigen zur Herftellung eine 
angemejjene Frijt mit der Erflärung bejtimmen, daß er die Heritellung 
nad) dem Ablaufe der Friſt ablehne. Nach dem Ablaufe der Frijt kann 
der Gläubiger den Erjaß in Geld verlangen, wenn nicht die Herftellung 
rechtzeitig erfolgt; der Anſpruch auf die Herjtellung iſt ausgejchlofjen. 

€. 1 219, €. I 213, RB. 244. — Mot. S. 19—21, Brot. S. 293—7, D. S. 69 
* 3, Romeid, zur Technik des BGB.: IL. Friſtbeſtimmung, 1901, deri. 


2 emefjene Frift ingierte Unmöglichkeit 4. Beinfehem 3. 
* anf — 4. | riftablauf 4. echt der Triftfegung 2. 


I 

1 — Die Vorſchrift des $ 250 bezweckt eine Vereinfachung des Verfahrens; 
denn ohne fie müßte der das Geldintereſſe fordernde Gläubiger dartun, daß Natural: 
beritellung untunlich jei, oder doch erit eine Verurteilung des Schuldners zur Natural- 
beritellung bewirken (j. Planck Nr. 1). 

2. Das Recht der Friſtſetzung jteht dem Gläubiger zu, ſowohl da, wo er zuerit 
Wiederberitellung verlangen muß, wie aud da, wo er ſtatt deilen den nötigen Geld 
betrag verlangen fann. Dagegen bat nicht auch der Schuldner dad Recht, dem 
Gläubiger zur Erflärung über die verihiedenen ihm in 5 249 gewährten Anjprüche 
eine Friſt zu jegen. 

3. Der Gläubiger muß eine angemeflene Friſt — — und zwar durch einjeitige, 
empfangäbedürftige Erklärung im Sinne der 88 130/22. Was „angemefien” ei, 
beftimmt fih aus den Umſtänden und fonfreten Vertragszwed, nicht einfeitig aus, den 
Sonderinterefjen oder verhältnifjen der einen oder andern Partei (j. $ 2421). Sit 
die geftellte rift länger als nötig geweien wäre, jo behält es dabei fein Bewenden; 
die Tragweite einer etwa zu kurz bemefienen Friſt dagegen iſt äußerſt jtreitig: 

a) Nach zablreihen Schriftitellern tritt dur die unangemeijene Frijtbeftimmung 
feinerlei Wirkun ein. So Grome $ 151, L, 2a; Enneccerus S. 412; Kauf: 
mann, Kommentar LS. 4; Otto, Sachfiſche Vorträge, ©. 2352; Rland Nr. 2b 
(e3 ſei denn, daß in der Ertlarung deẽ Gläubigers eventuell die Leiſtung inner: 
halb der wirklich angemeſſenen Friſt ausdrücklich oder ſtillſchweigend gefordert ſei), 
Schollmeyer Nr. 5. 

b) Andere lajien durh die Stellung der unangemefjenen die wirflid an— 
gemejlene Friſt ohne, weiteres in Bewegung geſetzt werden. So Coſack $ 105 
Anm. 18; Dernburg IL $ 33 Nr. 4; Ed S. 247; Hadhenburg, Verträge Aufl. 2 
S. 306; Kipp zu Windjheid II ©. 85; Bach, ‚ Xeiftungöverzug, ©. 157; Pesca— 
tore, Bahliuldverbältnifie, ©. 230; Romeid 5.37 ff., DI3. ©. 49; Sänger, 
Verzug beim Kauf, 1902 ©. 14; ©; folnn: Garo zu g 283 Nr. 2b; Tige, Unmög— 
lichkeit, ©. 147, ſ. auch Anm. 51; Wendt, ArhZivßrar., 92 194, Diefe Anficht 
iſt heute die hberrſchende, u wird auch von der Braris vertreten, jo beſonders 
RG. 35. 1 vom 16. XU, Bd. 56 Nr. 59 ©. 234, mit uter Begründung; 
NG. 35. II vom 16. U. * bei Seuffert 59 Nr. 150 ©. 266; OLG. Hamburg bei 
Seuffert 59 Nr. 74 ©. 137, ji. auch die Angaben bei MWarnever BGB. zu $ 3236 
Nr. VIII, 28. 

e) Einen vermittelnden Standpunft findet man in verjchiedenen Ausprägungen 
bei Fiiher, Schaden ©. 217 und Goldmannstilienthal ©. 300 (es fomme auf 
den Sinn der Aufforderung an), dann Kuhlenbeck bei Staudinger Wr. d, Staub, 
Exkurs zu $ 374 HGB. Anm 79 (ſchweigt Schuldner auf die zu furz bemeifene Frift, 
jo ift das Genehmigung; protejtiert er, jo hat er felbit eine andere Friſt zu beitimmen, 
die dann, wenn angemeiien, mafgebend ift). 


ir 
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In Gegenjat zur herrſchenden Lehre glaube ich eine volle Wirfungslofigfeit der 
unangemejlenen Frift nicht mehr vertreten zu können. Daß dur ihre Stellung der 
Schuldner jib von der Heritellung eher abhalten liefe (Enneccerud), ift wohl 
nur in den feltenften Fällen anzunehmen. Andererſeits ericheint es als unbillig, den 
Gläubiger jelbft nicht an die geſetzte Friit gebunden fein zu laflen; er fönnte dann 
ja unter Berufung auf ihre Unwirkſamkeit noch immer von der facultas alternativa des 
825065. 2 Gebrauch machen. Man wird daher der berrichenden Meinung den Vorzug 
und nur für den Fall dem Schuldner das Recht geben, fih um die riftießung gar 
nicht zu kümmern, wenn deutlich erhellt, daß der Gläubiger auf der gejtellten unan— 
gemefjenen Friſt beftehen bleibt. Davon abgefehen muß der Schuldner nun die Leiftung 
in der objektiv angemefjenen Friit vollzieben, ferner werden (troß des Widerſpruchs 
von Pland) m. €. Treu und Glauben ihn in der Regel verpflichten, den Gläubiger 
auf die Unangemeſſenheit der geitellten Friſt aufmerkſam zu machen und ihm die nad 
feiner, des Schuldners, Anficht, wirklich angemeffene zu bezeichnen; Schweigen wird 
wenigitens unter Umftänden, wennſchon nicht immer — man denfe an eine lächerlich 
furze, offensichtlich ganz unangemefjene und fahwidrige Frift — mit Staub als 
Genehmigung anzuſehen fein. 

Andererjeits fann der Gläubiger von vornherein ohne beſtimmte Angabe der Dauer 
einfah eine „angemefjene Frift” jeßen, jo auch Crome aad., Dernburg and, 
Pland Nr. 2a. 

4. Mit Ablauf der Friſt iſt das Recht auf Naturalberitellung für beide Teile 
ausgeichloijen, auch für den Gläubiger — die gepntcilige Behauptung von Behrend 
in der DAZ. 97 342 und Kublenbed, IW. 97 522 (anders jet bei Staudinger 
Nr. 3) iſt gegenüber dem flaren Geſetzesterte ganz unbaltbar. Das Geſetz 
fingiert eben, bier wie in andern Fällen einer derartigen Friſtſetzung (jo 3. B. 
SS 264 Abi. 2, 283, 326), eine nunmehr eingetretene Unmöglichfeit der urſprüng— 
lihen Yeiftung, offenbar um eine „Vereinfahung und Klärung der Verhältniſſe“ 
berbeizuführen. (Gegen diefe — auch von den Motiven verwendete — Bezeichnung 
des alles als einer „fingierten Unmöglichfeit“ wendet fib mit faum angebradter 
Schärfe Romeid ©. 22. Ach will damit nichts weiter janen, als daß das Gefek 
einen Fall praftiich der Unmöglichkeit nleich wertet, der in Wahrheit nicht oder doch 
nicht notwendig eine foldhe wirklich mit fich bringt. Als Kurzes, bezeichnendes Schlag: 
wort ericheint jie baber wohl geeignet.) 

Dafür bat der Gläubiger nunmehr einen Gelderſatzanſpruch, der ald bedingter 
ſchon mit Stellung der Friſt entitanden war, Yangbeinefen, Anſpruch, ©. 63. 

Übrigens ift der Ausdrud: „wenn nicht .. . . rechtzeitig eriolgt“, eigentlich 
unpafiend, e8 muß beißen: „wenn nicht... . . erfolgt iſt“ (d. b. innerhalb der Friſt), 
ſ. Kublenbed v. d. Pandekten II ©. 117. 

5. Beweis: Der Gläubiger muß die Stellung und den Ablauf der Friſt beweifen, 
nötigenfalls aud ihre Angemeſſenheit. Der Schuldner bat demgegenüber barzutun, 
daß er innerbalb der Frift geleiftet babe. ©. Pland Nr. 3. 

6. ©. die neue Beitimmung in der ZPO. $ 255, die mit Pland auch wohl auf 
unferen Fall anzuwenden iſt. Danach fann Gläubiger mit der Klage auf Herftellung 
auch den Antrag auf Stellung einer angemeſſenen Yeiftungsfriit im Urteil verbinden. 
Anders Schollmener Nr. 3. 


s 251. 

Soweit die Heritellung nicht möglich oder zur Entjchädigung des 
Gläubigers nicht genügend ift, Hat der Erjaßpflichtige den Gläubiger 
in Geld zu entjichädigen. 

Der Erjagpflichtige fann den Gläubiger in Geld entichädigen, 
wenn die Heritellung nur mit unvderhältnismäßigen Aufwendungen 
möglich ift. 

E. 1219, €. II 213, RB. 245. — Mot. S. 19—21, Prot. S. 293—7. 


’ DE ERRINE zu Abſatz 1: Degenfolb and, ©. 63 ff, Mataja, Arch.BürgR. 
275 ff. 
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I. Der Anſpruch auf Erſatz des entitandenen Schadens in Geld jteht dem 
Gläubiger zu: 

a) bei wirklicher oder fingierter ($ 250 Nr. 4) Unmöglichkeit der Herjtellung; 

b) wenn oder foweit dieje zwar möglich, aber zur Entſchädigung des Gläubigers 
nicht genügend iſt: die Heritellung würde etwa folange Zeit erfordern, daß der 
Beihädigte für die Sache feine Verwendung mehr hätte (Ball- oder Brautfleid, zu 
einem beitimmten Zweck zu verwendendes Bud). 

In Fällen der letzteren Art ift aber der Gelderſtattungsanſpruch wohl nicht jtets 
ein ausſchließlicher, ſondern tritt nur neben den Heritellungsanfprud: falls nämlich 
durch diefen das Intereſſe des Gläubigers zwar nicht ganz, aber wenigitens teilweiie 
bejriedigt werden würde. Dafür ſpricht das Wort „Soweit die Herftellung . . . .“, 
ebenfo innere Gründe, j. auch Pland zu $ 249 Nr. 24, Degenkolb S. 69, No. 1%. 

Man muß dabei jondern: 

a) Nur ein quantitativer Teil des entitandenen Schadens ijt nicht durch Her— 
ſtellung ausgleichbar, 3. B. ein Teil der geitoblenen (unvertretbaren) Gegenſtände 
läßt ſich wicder berbeiichaffen, ein anderer nicht. Dann bleibt es wegen jener grund— 
täglih bei der Naturalberitellung — es jet denn, daß auch die bejhaffbaren Stüde 
wegen ihrer wirtidaftlihen oder äjthetiihen Zufammengebörigfeit mit den andern 
für den Gläubiger fein Intereſſe mebr bieten, 

8) Der einheitlihbe Schaden läßt fih nur bis zu einem gemwiijen Grad, im 
Sinne der Qualität „teilweiie” durch Heritellung befeitigen. Für diefen Fall iſt 
Degenfolb deren Zulaſſung überhaupt ungünftig: der Gläubiger brauche ſich nicht 
mit einem „Flickwerk“ zu begnügen. Dem wird man an fich beitreten: it eine 
Sade bloß entwertet, jo muß man dem Beichädinten das Recht zuipreden, bie 
(ntwertung wie eine völlige Vernichtung zu bebandeln, d. b. vollen Schadens— 
erjaß zu verlangen, gegen Herausgabe des beſchädigten Gegenitandes an den Erſatz— 
prlihtig ‚1. näberes bei Oertmann, Vorteilsausgleihung ©. 306 ff., NO. 35. I, 
v. 28. II. 96, Bd. 38 Nr. 7 (Seuffert 52 Nr. 255), anders freilib OLG. f. Bayern 
bei Seuffert 51 Nr. 13 ©. 18. Das tft zwar fein allgemeiner, formell feititebender 
Rechtsſatz; man wird es aber nah dem Borbild des römiihen Rechts (.1. 14 8889 
D. XI, 3) ſowie nach der ichlagenden Analogie der S$ 280 Ab. 2 und 325 Abi. 1 ©. 2 
wenigitens für die Fälle beftimmt anzunehmen babe, wenn der Eigentümer einer 
bloß beihädinten Sade an dem Behalten oder Zurücderhalten des der Vernichtung 
entgangenen Reſtes fein Antereife bat. Das muß dann auch unter der entiprehenden 
Vorausjegung folgerebt von dem Fall gelten, wenn die Schädigung bis zu einem 
gewiſſen Grade wieder befeitigt werden fann, aber nicht ganz, 3. B. das Loch im 
zerriifenen Kleidungsſtück kann zugenäht oder zugeitopft werden, aber die Flickſtelle 
bleibt jichtbar. 

Aber damit it micht geiagt, daß alädann immer Gelderiaß an Stelle der 

Naturalberjtellung trete. Denn bei Vertretbarfeit des unbeilbar bejchädigten 
Gegenſtandes bleibt immer noch die Möglichfeit der Yieferung eines neuen Gremplars 
(gegen Herausgabe des entiwertetens. S 251 kommt alödann noch nicht zur Anwendung, 
vielmehr bleibt es beim Prinzip des $ 249 fomwohl dann, wenn dad verlegte Stüd 
felbit bergeftellt, aldö auch dann, wenn dafür ein gleichwertiges Eriagitüd angeichafft 
werden fann. 
Denkbar iſt andererieits auch, daß die Naturalberitellung den Wert des beichädigten 
Gegenstandes gegenüber dem früheren Zuftand erhöht (Berwandlung von „Alt in 
Neu“, ſ. über die Behandlung dieier der Borteildausgleihung verwandten Fälle Dert: 
mann aad. ©. 2355 ff.). 

2. Zu Wbjag 2: 

Hierdurch werben die Intereſſen des Schuldners für den bisweilen vorfommenden 
Fall gewahrt, daß die Heritellung an fih möglich it und der Gläubiger fie wählt, dem 
Schuldner aber dadurd unverbältnismäßige Opfer auferlegt werden: x. B. die Inſtand— 
ſetzung würde mehr -foften als ein anderer, bei fabrifmäßiger Heritellung billiger 
Gegenitand der fraglichen Art; der Schuldner wohnt jet joweit ab vom Erfüllungsort, 
daß ihm die Heritellung unverhältnismäßige Koſten verurfachen würde. Oder: jemand 
bat fremded Material in fein Haus verbaut; die Herausnahme würde dasjelbe unver: 
bältnismäßig jchädigen. Bisher half man fih in ſolchen Fällen mit Fiktion einer 
Unmöglichfeit der Naturalberitellung, jo PrOTr. bei Strietborft 100 319 ff. 

Dabei unterſteht die Beurteilung, wann die Koſten „unverhbältnismähig” hoch 
jeien, dem richterlichen Ermeijen. Gine bloße Umbequemlichkeit wird nicht in Betracht 
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fommen. Zu fonitruieren ift das Entihädigungsreht aus Abſ. 2 wohl alö facultas 
alternativa mit Wahlrecht des Schuldners. (Anders freilih Chamizer, Wahlichuld, 
Diſſ. Pink 1902 ©. 41, Bescatore, Wahljchuldverhältniffe S. 153, die beide eine 
MWahlihuld annehmen, jener mit Schuldners, diefer mit Släubiger-Wahlrecht.) übt 
dieier es aus, jo fann das wohl nur durd tatlädhliche Leiftung der Entihädigung 
neihehen (fo auh Pland Nr. 4 gegen Endemann $ 128 Anm. 37); bis fie erfolgt, 
wird der Schuldner der Verurteilung zur Naturalberftellung nicht durch Einwendung oder 
Einrede entgehen (anderö Kuhlenbeck-Staudinger Nr. 6), fondern nur verlangen 
dürfen, daß ihm feine facultas alternativa in dem ihn zur Erjaßleiftung verurteilenden 
Urteil vorbehalten werde. Yebteren Modus bemängelt Schollmeyer Wr. 3, dem 
aber nur zugugeben ift, daß der Yöjungsbetrag, um in der Vollitredungsinftanz 
berüdjichtigt zu werden, im Urteil mit einer beftimmten Summe angejeßt werden 
muß. ber ichwerlich bedarf e3 dazu einer Feſtſtellungs-Widerklage, wie Sch. will. 


Ss 252. 

Der zu erfegende Schaden umfaßt auch den’entgangenen Geminn. 
Als entgangen gilt der Gewinn, welcher nad) dem gewöhnlichen Laufe 
der Dinge oder nad) den bejonderen Umjtänden, insbejondere nad) 
den getroffenen Anjtalten und Vorkehrungen, mit Rahricheinlichkeit 
erwartet werden fonnte. 

E. 1218, E. II 214, RB. 246. — Mot. ©. 15—7, Brot. S. 29, 

Yıteratur: Fiſcher ©. 49ff, Träger ©. 254 ff. 

Entzogene Gehaltsverbeſſe | luerum consans 1, 2. Viöglicdher Gewinn 2a. 

rung 3a. , Ma bes Berſchuldens 1. Umfittlicher Gewinn 2b. 

1, Brinzip: S. Vorbem. vor $ 249. Zu eriegen iſt nah dem BGB. ſowohl ber 
pofitive Schaden alö der entgangene Gewinn, wie im Gemeinen Recht und dem bis- 
berigen Handelsrecht (Art, 283). Auch kommt es mangels beionderer Ausnahme bei 
der Berehnnung nicht auf das größere oder geringere Maß des Verfchuldens an; es 
tt vielmehr gegenüber dem Landrecht (I, 6, SS 10—16) eine Abjtufung des Umfanges 
der Erſatzpflicht als eine durchaus fernzubaltende „Hereinziehung moralilierender oder 
ftrafrebtliber Gefihtäpunfte“ jchon von den Motiven ©. 17 ausdrüdlih abgelehnt 
worden. Dies natürlich vorbehaltlich etwaiger beionderer Beltimmungen, wie fie fich 
3. B. in den 88 254, 829, 1298 finden, 

2. Grenzen! Die Gritattung des entgangenen Gewinns darf nit ins Endloſe 
eben; die mit der bisherigen Yehre und der Natur des Schadenserjahes überein: 
timmenden Grenzen find gemäß S 252 folgende: 

a) Unnötig ift zunächſt für die Eriagpflicht, auch wegen des entgangenen Gemwinnes, 
dab der Schädiger ihn oder ſeine Höhe vorausjehen konnte. Anders allerdings 
Pland in ber erften Aufl. Pr. 2b, Scherer — aber daß die Worte „erwartet 
werden fonnten* auf den Schädigner geben, dafür fpricht weder der Wortlaut noch 
ein inmerer Grund; wie kann man von ihm jagen, dak er den Gewinn beim Be: 
ihädigten „erwarten“ Fonnte; wie von ibm verlangen, daß er die getroffenen „Wer: 
anſtaltungen“ Fannte? Man bat vielmehr einen objeftiven Maßſtab anzulegen: Der 
Standpunkt des Forreft denfenden, mit den Nerbältnifien vertrauten uns 
parteiiichen Beobachters iſt enticheibend. 

Sp aub Fiſcher S. 75, Kiſch bei Grünbut 29 350, Staudinger Wr. 2; 
äbnlih Nümelin ©. 254 vom Standpunft der adäquaten Kauſalität (ſ. Vorbem. vor 
8 249 Nr. 4), jebt auch Pland, Aufl. 3 Nr. 2. — Das Wahrſcheinlichkeitsurteil iſt 
abzugeben (durch den Richter oder ſonſtigen objektiven Beurteiler) auf der Bafis ſämt— 
licher zur Zeit der Beihädigung vorliegender jojort oder — von der and. beſprochenen 
Formel Rümelins aus — auch erjt ipäter erfennbar gewordener Umſtände aus. 

) Wohl aber finden jich inbultlihe Grenzen, die S. 2 anjcheinend mit genügender 
Deutlichkeit ausipricht. Aber im Grunde ift die Faſſung mebrdentig und der Sinn 
infolgedeilen ftarf beftritten. Zur Borbereitung der richtigen Auslegung iſt aus— 
zugehen von der Berichiedenbeit zıweier Fragen: 
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a) it überhaupt ein Schaden als entitanden anzufehen, zu dem das zu vertretende 
Berbalten die conditio sine qua non bildete; wäre, anders formuliert, der ausgebliebene 
Gewinn ohne jenes Verhalten vermutlich gemacht worden? 

8) Stebt, bei Bejabung der Frage zu a), der als entitanden zu eradhtende Schaden 
aub im adäquaten Zuſammenhang zu dem vertretbaren Verhalten? 

Meiit bezieht man die Worte des ©. 1 auf die Frage zu B); es fcheint aber 
richtiger, fie auf die zu a) zu beziehen (fo richtig Träger S. 255ff.), Dafür ſpricht 
der Wortlaut, der von den Vorausſetzungen des S. 2 die Eigenſchaft des Gewinnes ald 
eines entgangenen abhängig madt. Außerdem hatte das Geſetz allen Anlaß, dieje Frage 
zu regeln, nicht die nach dem zur Haftung erforderlihen Grade des Kauſalzuſammen— 
banges. Denn da es fich beim entgangenen Gewinne nicht, wie beim pofitiven Schaden, 
um eine reale, obne weiteres erjichtlihe Größe handelt, bedurfte eö im Geſetz zunächſt 
unbedingt einer Feititellung dahin, wieweit das Vermögen überhaupt als nachteilig 
beeinflußt anzufeben jei. it die Frage zu a) bejaht, bedarf es jomit noch immer der 
Unterſuchung, ob der danach anzunehmende Kaufalzufammenhang auch ein adäquater 
it. Das wird freilih (ij. Träger ©. %1) alsdann meift ohne weiteres bejaht 
werden müſſen. 

Es bleibt aber noch die weitere Frage, ob die in S. 2 angegebenen Kriterien im 
Sinne des Geſetzes ald ausſchließende aufgeitellt find, mit anderen Worten, ob 
damit nur eine Beweiserleihterung geihaffen werben follte, ſodaß ed in ben 
Fällen des Tertes feiner weiteren Prüfung des Gewinnentganged mebr bedarf; oder 
ob das Geſetz ausſchließend den Gewinn nur gerade unter den geießlichen Vorauss 
fegungen ald entgangen angejehen werden läht. Für die zweite, jtrengere Meinung 
bejonders früher Pland Nr. 2b, dann Coſack $ W, IV, 3, Erome $ 151, II, 1b, 
Mattbiak ©. 345, neuerdings Kublenbed zu Staudinger Nr. 3. Dagegen für 
die zweite, minder jtrenge vorzüglid Enneccerus ©. 408, Träger ©. 255, nunmehr 
auh Pland Nr. 2° in ausführlicer, ſorgſam abwägender Begründung; aus der Praxis 
OLG. Hamburg, OLGRſpr. IV S. 214. Ihr gebührt der Vorzug. Denn das Geſetz 
fagt nicht, daß nur unter den Vorausießungen des Tertes der Gewinn als entgangen 
gelte, vielmehr läßt ſich mit mindeitens demfelben Recht hinter „gilt“ das Wort „ohne 
weiteres“ hinzudenken. Dafür ſpricht auch das Wort „als entgangen gilt... .“, es 
deutet auf die Fälle bin, wo das wirflide Entgangenjein des Gewinnes ſich nicht 
fiber nachweiſen läßt; die Tendenz des Geſetzes enthält ſomit eher eine Begünftigung 
als eine Erihwerung des Griaßberechtigten. Die Entftehungsgeihichte ferner ift, 
wie Pland jelbit darlegt, unfiher. Die Billigfeit endlich erbeifcht, das bat Ennec— 
cerus S. 409 bewieſen, unjere Auslegung. 

Iſt dieje richtig, jo können zur Feititellung des entgangenen Gewinnes möglicher: 
weile auch ſolche Momente herangezogen werden, die zur Seit des vertretbaren Ber: 
baltens noch nicht hervorgetreten waren und bie daber damals aud eine „Erwartung“ 
im Sinne des 8 2 noch nicht begründen fonnten, 3. B. Preisjteigerungen, RG. 
18. IV. 02, DJS. 1902 5, 311, fofern jie nur dur den vertretbaren Umſtand 
adäquat verurfaht waren. (So auch Fiider S. 2775, Rümelin ©. 235, Scholl: 
mever Wr. 3, Träger aad.) 

Aber auch nah unferer Auslegung bat man fejtzubalten: 

a) Keinenfalld ift der ganz unsichere, nur ald möglich nachzumweifende Gewinn 
(3. B. eines bejonders vorteilhaften Verkaufes des getöteten Tieres) zu erſetzen. 

b) Ebenjowenig der zwar wahricheinliche, aber nur kraft unfittlicher oder rechts— 
widriger Veranſtaltungen zu erzielende, 3. B. haftet der Verfäufer dem Käufer nicht 
auf den dur Fehler des verkauften Hauſes entgangenen Gewinnft aus einem Bordell: 
betrieb. S. NG. bei Seuffert 46, Nr. 179 ©. 279. Das muß auch mangels 
beionderer Beitimmung für das BGB. gelten, angefihts dejien Grundprinzipien 
($S 138, 242). So auh Schollmener. 

e) Nicht iſt erforderlih, dak die fpezielle Geitaltung oder gar die Höhe des 
Gewinns vorauszufeben war; es genügt, wenn nur ein Gewinn überbaupt in der 
©. 2 angegebenen Weile erwartet werden fonnte, ſ. auch Pland Pr. 2b: 4. 8. 
Möglichkeit allgemeiner Preisfteigerung. 

3, Werden in den Grenzen von Nr. 2 aud ſolche Gewinnentgänge gewertet, die 
nur einen rein tatlählihen Charakter haben? Dagegen Dertmann, Borteild: 
auögleihung ©. 203, dafür Fiiher, Schaden ©. 64. Für den Fall mittelbarer 
Ehädigung bebandelt S 844 Abi. 2? die Frage verneinend; aber es ilt allerdings 


40 Erſter Abſchnitt. Inhalt der Schuldverbältniiie. 


zweifelhaft, ob ſich das verallgemeinern läßt. Iſt der entgangene Vorteil ökonomiſch 
meßbar, fo dürfte auch feine Wertung beim Schadenserſatzanſpruch nahe liegen. 

Noh zwei bejondere Fragen, die au für das BGB. im bisherigen Sinne 
entichieden werden dürften: 

a) fann nah $ 252 die dur das ſchädigende GFreignis genommene Ausſicht auf 
ipäteren höheren Berdienft, Beförderung im Dienite ufw. eriett verlangt werben ? 
Die bisherige Praris (NG. bei Seuffert 46, Nr. 192, ©. 305) verneinte das im 
allgemeinen, wohl mit Recht. Anders ift es aber bei fubalternen Beamten, bei denen 
dad Aufrüden ohne Nüdfiht auf die Sinzelperjönlichfeit nach dem Dienftalter zu 
geineyen pflegt. Anders auch wohl bei Vorrüden in bloß böbere Alteröflaiien obne 

angänderung, ſowie bei Dienftalterszulagen, f. auch $ 842 und Bem. dazu. 

b) fann ſich umgefehrt der Beflagte, der dem Stläger für den Verluft einer bis: 
berigen berufliben Stellung baftet, durch Hinweis auf die auch obnedies beftebende 
Kündigungsmöglichkeit des früheren Geihäftsberrn ſchützen? Mit Recht ver: 
neint vom NG. bei Seuffert 49, Wr. 246, ©. 416, folange fein Anbaltspunft dafür 
vorliege, dak jener von der doch immerhin vermutlih nur aus befonderen Gründen 
ausgeübten Entlaffungsbefugnis Gebrauch gemacht haben würde. 

Es bleibt immerbin dabei, daß dem Beihädigten der aus dem Dienjtverbältnis 
erwachiene rechtliche Vorteil entzogen iſt; die bloße Mögnlichfeit anderweiter Ent— 
ziehung iſt jedenfalls nicht verwirklicht worden. 


8 259. 

Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensjchaden iſt, fann Ent- 
Ihädigung in Geld nur in den durch das Geſetz beitimmten Fällen 
gefordert werden. 

E.1 221, € II 216, RB. 247. — Mot. S. 21-3, Prot. S. 298. 

1. Prinzip: Die berricende Lehre des Gemeinen Rechts, die freilich gerade neuer: 
dingd von gemwictigen Stimmen (Ihering, Jahrb. 18, S.59, Dernburg, Ban: 
beften II, $ 99, No. 10 umd dort zitierte) befämpft wurde, ließ nur öfonomiihen 
Schaden erießt werben, während die Praris des franzöfiihen Nechts in weiten 
Umfang auch wegen des dommage moral, immatcriel eine Satisfaftion in Geld gewährte. 
Der Entw. I folgte der berricenden Lehre (ſ. Mot. S. 221), die auch troß des Wider: 
ſpruchs der Sritif (Gierfe, Hartmann) im BGB. Aufnahme fand. 

Indes gilt das nur mit Einfchränfungen: 

a) die ganze Beitimmung bezieht fih nur auf Geldentihädigung, nicht auf Wieder: 
beritellung, ſoweit dieſe überhaupt möglih iſt. ©. dazu Fiſcher S. 317 ff. 3.8. 
der Mieter tapeziert wider Willen des Vermieters ein Zimmer mit wertvoller, diejen 
aber unangenehmer Tapete: er muß fie entfernen und das Zimmer wieder in den 
früheren Zuſtand verfegen lajjen. Ferner kann bei ökonomiſch unfchädlichen Ehren— 
beleidigungen, KKörperverlegungen ufw. Naturalberitellung in Frage fommen. Natürlich 
fönnen die Parteien ftatt der Wiederhberitellung auch wegen des moraliihen Schadens 
eine Gelbleiftung verabreden. 

b) jerner wird auf mögliche geieglihe Ausnahmen verwieien, und joldhe finden 
fih 3.8. in den SS 847 und 1300, }. Bem, dazu. Außerdem bleiben unberübrt die 
Vorſchriften über Buße bei Beleidigungen, Körperverlegungen, Verletzungen der Ur: 
— wobei es nicht auf den Nachweis eines beſtimmten ökonomiſchen Schadens 
ankommt. 

e) in Vertragsvberhältnifſen kann ſich der Gläubiger wegen immaterieller Schäden 
fihern durd Ausbedingung einer Bertragsitrafe, bei Beurteilung von deren Anz 
—— jedes berechtigte Intereſſe des Gläubigers berückſichtigt wird, S 343 und 

em, dazu. 

2. Der Begriff des Vermögensihadens ergibt fi aus den des Vermögens: 
intereffes, ſ. Bem. 1 zu $ 241. Es umfaßt alle Entziehungen von Genüſſen, die im 
Verkehr nur gegen Entgelt erlangt zu werden pflegen, aljo auch unübertragbare 
Theater: und Konzertbillets ꝛc. 

Dagegen ift es an fich fein VBermögensihaden und jomit nicht in Geld zu erſetzen, 
wenn jemandem der Gebrauch eines reinen Yuruspferdes zeitweilig entzogen wird, 
SächſOLG. 4 S. 527 (Warneyer BGB. zu $ 249 Nr. 3). Anderd, wenn der 
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Eigentümer dadurd für die Zeit der Gebrauchsentziehung ein anderes Tier zu mieten 
veranlaft wird. 

3. Affeltionsintereſfſe: In den Mot. S. 253 ift zugleich abgelehnt die Berück— 
fihtigung bloß jubjeftiver Empfindungen und Meinungen bei Abihägung des (an ich 
öfonomiichen) nterefies, des Aifeftionsintereijes, entiprehend dem &emeinen 
Redt (1.33 pr. D. 9, 2), aber teilweife anders ald im Yandredt. Anders aber liegt 
es, wenn das gleiche Affektionsintereffe von mehreren geteilt wurde und fich bereits 
im objeftiven Verkehrswert des Gegenftandes auägedrüdt hatte (alte Münzen, 
Möbel, Briefmarfen). So auch Schollmeyer Nr.?2. Weiter gebt Pland Nr. 3, 
der aud dann das Affeftionsinterejfe beachtet willen will, wenn nur der Beichädigte 
jelbit die Sache mit Nüdjicht auf jenes zu einem ungewöhnlich hoben Preis erftanden 
hatte. Aber der zufällig gezahlte Preis allein iſt für die öfonomifche Wertung des 
eritandenen Gegenitandes an fich gleihgültig- 

Auch ſonſt iſt das Affeftionsinterefle nicht ganz, jondern nur ald Grundlage eines 
— — — verworfen, ſ. Fiſcher S. 29, 320ff. und die Beiſpiele oben 
zu Nr. la. 


s 254. 

Hat bei der Entjtehung des Schadens ein Verjchulden des Be— 
Ichädigten mitgewirkt, jo hängt die Verpflichtung zum Erjate ſowie der 
Umfang des zu leijtenden Erjates von den Umſtänden, insbejondere 
davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder 
dem anderen Teile verurfacdht worden it. 

Dies gilt auch dann, wenn jich das Verjchulden des Bejchädigten 
darauf bejchräntt, daß er unterlafjen hat, den Schuldner auf die Gefahr 
eines ungewöhnlich hohen Schadens aufmerfjam zu machen, die der 
Schuldner weder fannte noch fennen mußte, oder daß er unterlafjen 
hat, den Schaden abzuwenden oder zu mindern. Die VBorjchrift des 


$ 278 findet entiprechende Anwendung. 
E. 1222, E. II 217, RB. 248. — Mot. ©. 23, Brot. ©. 300-1. Reichst⸗ 
Komm.=Ber. ©. 35—b. 


Anwendungsgebiet 3. Operationsweigerung 20. | Unterlafiungen des Beichädig- 

Eigenes Berichulden 2. | Rechtswidrigkelt des Mäge- ten 4. 

Grjatanipruc dritter 6. riichen Verhaltens 2c, 5. Berſchulden gegen fir jelbit 2b. 

Größe des beiderjeitigen Ber | Schuldhaftes Benchmen Des Berihuldungsiähigteit 2c. 
ſchuldens 2. Beihädigten ıb, 2. | ®orausichbarteit des Scha— 

Aulpatompeniation ıb. ‚ Unterbrehung des SNtanialzu- | dens 4, 

Minderung ded Erſatan— fammenhanges ıa. 


1} 


ſpruches 7. | | 

Literatur, a) ältere: Endemann, Die NRehtöwirfungen der Ablehnung einer 
Operation jeiten® bes förperlich Verletzten, 1893; Wendt in Iherings Jahrb. 31 166 ff. 

b) zum neuen Recht: Sohn, Gruchots Beiträge 43 96Ff.; Gottſchalk, Das mit: 
wirfende Berihulden des Beichädigten, 1903; v. Lenden, Die Kulpafompenjation, 
1902; Rümelin (j. vor $ 249) ©. 307 ff.; Tie, Unmöglichkeit S. 134ff.; Träger 
©. 3275.; Weyl, Berfchuldensbegriffe S. 26ff., 599 ff. Belonders über die Frage 
der Operationspfliht Arnoldi, Dijiert. Frlangen 1899. 
er Der $ 254 vermischt in wenig glüdliher Weiſe zwei Gefichtspunfte, deren 
Sonbderung der modernen Wiſſenſchaft gerade glücklich gelungen war: 

a) die fog. Unterbrehung des Kaufalzuiammenhanges, 
b) die jog. Aulpatompenlation. 

Ihre Berüdjichtigung berubt auf zwei ganz verjchiedenen Geſichtspunkten: 

a) Der Wegfall des Erjaganiprudes ergibt fih in dem fall, wenn durch einen 
neuen Umſtand der Zujammenbang zwiichen dem zu vertretenden Ereignis und dem 
entftandenen Schaden unterbrochen ift, ſchon aus der allgemeinen Srwägung, daß die 
Griagpflicht nicht weiter reichen darf als die Kaujalität, und war daher auch in Entw. I 
8 222 gar nicht befonders behandelt. 
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Allerdings berricht über Namen und Bedeutung des genannten Begriffes Streit; 
dafür u. a. Endemann and. ©. 35ff, Gottihalf ©. 34ff., dagegen v. Leyden 
E. 47, Rümelin ©. Waff. Träger ©. 327ff. 

Jedenfalls bedarf die Frage dringend der Klarftellung: 

a) Durd einen ganz ——— neuen Umſtand wird der ſonſt dazu geeignete 
alte gehindert, den Erfolg herbeizuführen, ſ. Vorbem. von 5 249 Nr. der a. E 
Hier könnte man von Unterbrechung des 83. reden, aber damit wäre wenig gewonnen 
— es a vielmehr überhaupt an der Veruriahung, und der Fall gebört Feinenfalls 
unter 8 254. 

ß) Die geiehte eine Bedingung zum Griolge ruft eine zweite hervor, die ibrerjeits 
den Erfolg erzeugt. Dann ift wieder zweierlei möglich: 

aa) Beide ericheinen inſoweit ald gleihmwertig zur Herftellung des Erfolges, ala 
fie beide zu ihm in adäquatem Zuſammenhang fteben. Hier ift von einer Unterbrechung 
des 83. natürlih feine Nede. ES Handelt fich einfah um eine mittelbare und eine 
unmittelbare Urſache. 

BB) Die zweite drängt die erite fo zurüd, dak von einer adäquaten Veruriachung 
durch dieje nicht mehr die Rede jein fann, z. B. ein Arzt infiziert einen Yeichtver- 
wundeten mit XLeichengift. 

Fine Unterbrechung des 83. liegt in beiden Fällen nicht vor — wie foll die zweite 
Bedingung, ohne deren Hinzutritt die erfte ja unwirkſam geblieben wäre, deren 
Kawialität unterbrochen baben! Außerdem ijt jene im Fall a) geradezu (mittelbare) 
Urjahe geworden! 

Damit ift der ganze Begriff ald wertlos erwieien. Dafür ift aber gemäß $ 254 
ein anderer an die Stelle zu feßen: derjenige der vorwiegenden Kaulalität. Er 
umfaßt die Fälle zu aa, injofern unter den beiden als Urſache anzufebenden Be: 
dingungen die eine oder die andere vom Standpunft der abihäßenden Beurteilung fo 
ſehr als die bedeutjamere, überwiegende ericheint, daß die andere in der Bewertung 
dagegen zurüdtritt. Ob eine folde Abweihung vom Standpunft einer anderen als 
der Birkmeyerſchen Kaufalitätstbeorie, der die Beitimmung entlehnt fein dürfte, 
arundfäklich ſtatthaft erfcheint, kann genemüber der beftimmten Vorſchrift des Geſetzes 
nicht in Frage kommen. 

Das Geſetz bebandelt aber dieſes „vorwiegende Berurfahen” nicht allgemein, 
fondern nur für den Sonderfall, wenn bei der Entitebung des Schadens ein Ver: 
ihulden des Verletzten mitgewirkt bat. An fi würde das vorw. Verurj., den 
Begriff einmal angenommen, von einem ſolchen unabhängig fein; insbeſondere ift es 
nicht nötig, daß die hinzutretende „vorwiegende“ Urſache gerade vom Berlegten gelebt 
it. Aber an andere Fälle denft das Geſetz eben nicht, und es iſt bedenklich, die 
Vorichriften des $ 254 darauf entiprecbend anzumenben. Es wird ihretwegen vielmehr 
bei den allgemeinen Regeln bleiben müfjen: bat alio der Seher der zweiten Bedingung 
den Schaden allein adäquat verurſacht (4. ®. der leichtiinnige Arzt), jo fommt nur er 
für eine etwaige Griaßpflict in Frage; ericheinen beide Urheber als adäquate Vers 
urjaher, fo müßten gegebenenfalls (Verſchulden vorauägeiegt) beide nebeneinander 
haften. So auch Nümelin ©. 309, Träger ©. 328. Immerhin ließe fich vielleicht 
eine entiprehende Berwertung des in $ 254 enibaltenen Gedanfens dabin recht— 
fertigen, daß der Beichädigte fih an den unmittelbaren, „vorwiegenden“ Verurſacher 
wenigitens zuerit zu halten habe; daß dem wmittelbaren, äbnlich wie dem Bürgen, bei 
Zablungsfäbigfeit und derzeitiger Belangbarfeit des andern eine Art Cinrede der 
Borausflage zuſtehe. Anſätze dazu im Röm. Nedt, 1.60 $ 2 D. XIX, 2 und dazu 
Dertmann, BVorteilsausgleihung S. 2634. Aber als allgemeine Regel läßt fih das 
für das neue Recht fiherli nicht aufitellen; es paßt micht zu der in $ 255 zu Gunften 
des mittelbaren Schädigerd ausgeiprocdenen bloßen Abtretungspflicht, ———— zu 
88 840 Abi. 2—3. Nur da, wo in der Inanſpruchnahme des mittelbaren Schädigers 
vor dem zur Naturalberitellung fähigen unmittelbaren eine Schifane oder ein Ber: 
ftoß gegen Treu und Glauben liegt, dürfte jener eine Borausflage gegen diejen begehren 
fönnen (Dertmann ©. 295 -b), 

b) 8 254 regelt nur ex professo die fon. Kulpafompeniation, den Fall des 
mitwirfenden Verſchuldens des Beichädigten. Wie weit dabei der Ausdruck „Ver: 
ſchulden“ überhaupt berechtigt ſei, iſt zweifelhaft. 

a) Keinenfalls braucht es ſich dabei um die Verlegung einer allgemein auf— 
erlegten oder beſonders übernommenen Rechtspflicht zu handeln, ſo auch RG. 10. 
III 1903, DIZ. 1903 ©. 297, wie auch umgekehrt nicht notwendig jedes Verhalten 
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unter $ 254 fällt, nur weil ed einem Polizeiverbot widerfpriht (RG. 16. IT 1902, 
SächſArch. 12 209, j. ferner die Angaben bei Warneyer BGB. zu $ 254 Nr. I 4). 
Auch der Umstand, daß S 254 das mitwirfende Verichulden mit Rechtsnachteilen bedrobt, 
begründet nicht eine Nechtöpflicht zur Schabensabwendung — denn da jelbft die Be: 
drohung mit einer Erjaspflicht nicht notwendig das bedrohte Tun zu einem rechts- 
widrigen ftempelt (j. beſonders S 826 und Bem. dazu), jo kann der bloße Ausihluß 
eines ohnedies zuftändigen Rechts noch viel weniger ohne weiteres diefe Wirkung 
haben (Anders v. Liszt, Deliftsobligationen ©. 84, auch wohl Gottidhalf aad. 
S. 69ff., 73, der freilib nur eine Berfehrspfliht annimmt, die eine Rüdfichtnahme 
auf den Beichädiger verlange). Selbit ein „Verftoß gegen fremde Intereſſen“ (Gott= 
half) iſt das mitwirfende Verſchulden nur unter der VBorausferung, daß der Bes 
ihädiger erfagpflichtig jei, und der Eintritt feiner Erſatzpflicht ſoll ja gerade dur 
Berüdiichtigung des mitwirfenden Verſchuldens bintangebalten werden! Wie bier 
beionders Rümelin S. 334, Zitelmann, Grundriß, ©. 166 ff. 

B) Zitelmann aad. verfuht die Bedeutung des mitwirfenden Verichuldens ftatt 
dejien auf ein darin liegendes „Verſchulden genen fich ſelbſt“ zurüdzuführen; 
feine Berüdfichtigung beruht auf einem etbiihen mißbilligenden Vorurteil. Das hat 
neben Beifall (jo im weſentlichen Rümelin ©. 312: „Mipbilligung. vom eigenen 
Interejlenitandpunft”“, v. Leyden ©. 67, 74: „Ordnungsmwidrigfeit des Verhaltens“) 
auch manden Widerſpruch eriahren (Grome 1 $ 111: eö gebe feine Pflichten gegen 
jih selbit; die Rechtsordnung mißbillige nicht die jahmwidrige MWertvernichtung als 
ſolche, 3. B. nicht die einer eigenen Sade; ferner Gottſchalk ©. 69ff, Weyl ©. 523, 
bei dem S. 517 ff. der Stand der Frage ausführlich dargeitellt wird) und ift in der 
Tat nicht ganz unbedenflih. Aber immerhin liegt darin doch die ficherlich beite der 
gegebenen Erflärungen, zumal in der von Nümelin gegebenen mehr rehtspolitiichen 
Formulierung. Die Rechtsordnung fann die Abwälzung eines Schadend auf andere 
nidt wohl zulafien, wenn der Verletzte ſelbſt unter VBernadläfligung der eigenen 
Intereſſen an feiner Herbeiführung mitgewirkt hat. Wer dagegen anfämpft und auch 
nicht an die unauffindbaren Nechtöpflichten zur Schadensabwendung glaubt, der muß 
mit Grome ©. 497 und Weyl ©. 300 den Schwerpunft auf dad Moment der vor: 
wiegenden Verurſachung legen. Das wird aber dem Gefee nicht gerecht, indem 
dieje nur als einer von mehreren („inäbeiondere”) möglihen Sonderfällen des 
fonfurrierenden VBerichuldens verwertet wird. S. unten Wr. 2a. 

2. Das eigene Verſchulden im einzelnen. 

a, Verhältnis zur vorwiegenden Verurſachung. 

Daß beide nicht identisch find, wurde ſchon oben entwidelt. Vielmehr erjcheint die 
vorwiegende Veruriahung durch den Beichädigten als ein zwar befonders wichtiger, 
aber feineswegs allein möglicher Fall des mitwirfenden Verſchuldens. Diejes kann 
auh davon abgeieben zu einer Ausichliefung oder Minderung des Erfaganipruces 
führen, joweit die Umstände, auf die das Geſetz abgejtellt willen will, eö erfordern. 
Das wird beionders in den Fällen des Abi. 2 oftmals zutreffen, ſ. unten Nr. 4: der 
unterlaffene Hinweis auf die drohende Schadenshöhe wird doch, wenn überhaupt, nur 
ganz ausnahmsweiſe ald vorwiegende Urſache der Schädigung erachtet werden dürfen. 
Ferner beim Zweilampf: Der dabei Getötete hat jelbitverjtändlich feinen Tod nicht 
„vorwiegend verurfacht”, und doc fünnen die Umſtände jo liegen, daß ihn der Vorwurf 
eines ganz überwiegenden Verſchuldens trifft. 

Anders Erome, Weyl (Nr. I a. E), ferner, nah dem Vorgang des Protof. I 
©. 5300, Endemann $ 132 Anm. 4, Schollmeyer Nr. 5. 

Weniger weitgehend RG. 54 Nr. 5 ©. 14, nad dem die überwiegende Kaufalität 
ein vorzugsweiſe — alio nicht ausichlieglih! — zu berüdfichtigender Umstand ift. 
Umgefebrt meint Träger ©. 351, 355, daß es bei der Unverwertbarfeit des Begriffes 
„wirffamere Bedingung“ entiheidend überhaupt nur auf das überwiegende Verjhulden, 
gar nicht auf die überwiegende Verurfahung anfommen könne. Das wideripricht 
direft dem Wortlaut des Gejekes, nach dem das Überwiegen der VBerurfahung zwar 
nicht den einzigen, aber einen beionders wichtigen der für die Wertung des „eigenen 
Verſchuldens“ maßgebenden Umftände bildet. 

b) Die mahgebenden Umſtände. Es handelt jich dabei offenbar um eine Würdigung 
der Tatfrage, über die fich allgemein nicht viel ſagen läßt. Doch dürfte folgendes 
als Material für die Beurteilung — nicht als formell bindende Norm, da ja 
die beionderen Umitände zulegt maßgebend fein jollen (jo auch NG. 35. II vom 
*. UI. 05, Seuffert 60 Nr. 164 ©. 308) — dienen: 
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a) Die Größe des beiderjeitigen Berichuldens. Wie weit ed darauf anfomme, 
war im GR. beitritten. Nach der im weſentlichen im Preußiſchen Yandredht und im 
Sächſiſchen Geſetzbuch ($ 685) anerfannten berrihenden Lehre (Windicheid und 
Mommſen aad. ©. 157, 257) joll der Erſatzanſpruch, außer bei dolus des Täters, 
ihon veriagt werden wegen bloßen Fehlens der gehörigen Sorgfalt des Beſchädigten; 
dagegen nah Dernburg, Pandeften Il $ 45 No. 11 und Wendt ſoll fein mechani— 
ſches Kompenſationsprinzip enticheiden, jondern der Geſichtspunkt der Billigfeit und 
Gerechtigkeit im einzelnen Fall. Diejer rihbtige Standpunkt it auch der des BGB. 
indem es einfah auf die Umftände verweilt. 

Von einer compensatio culpae im römiihen Sinn läßt ſich fomit wohl nicht mebr 
reden, j. darüber Weyl ©. 299. 

ß) Der Anteil beider Beteiligten an der Kauſalität. Mag auch eine ſolche 
objeftive Abwertung der beiderſeits geiekten Bedingungen nicht immer möglich, als 
allgemeines Prinzip undurdiübrbar fein, fo läßt fie ſich doc vielfach vollziehen und 
muß alsdann nad der Vorſchrift des $ 254 vollzogen werden. So wird in der Negel 
das Seen der unmittelbaren Bedingung gegenüber dem einer bloß mittelbaren als 
überwiegende Berurfahung ericheinen, aber nicht immer, jo nicht in dem vom NG. 29 
S. 122 entichiedenen Fall (cin Hausbefiger jtreut nicht bei Glatteis umd veranlaßt 
dadurch einen Paſſanten, auf den Straßendamm überzutreten, wo er verunglüdt). 


y) Schwierig wird die Entiheidung, wenn überwiegende Verurſachung und über: 
wiegende Verihuldung auseinanderfallen; 3. B. jemand gebt abfihtlich in die 
Schußweite eines Jägers, einer militäriichen Übung, um verwundet und entichädigungs: 
berechtigt zu werden; der Provofant zu einem Duell wird dabei erſchoſſen. Alsdann 
die vorwiegende Verurſachung zum oberiten Snticheidungsmahftab zu nehmen, dazıı 
nötigt und weder der Wortlaut des Geſetzes noch ein innerer Grund. ES dürfte 
vielmehr ein entichiedenes Ülberwiegen der Schuld beim einen im ftande jein, das 
Überwiegen der Kaufalität, ja möglicherweiie ſelbſt die alleinige adäquate Kauſalität 
beim andern für die abwertende Beurteilung auszugleiben, in ertremen Fällen ſelbſt 

anz in den Hintergrund zu — Nur muß das Verſchulden, um ſo zu wirken, 
m Sinne einer Bedingung zum Erfolge immerhin mitgewirkt haben. 


e) Es iſt nicht nötig, daß das Verſchulden des Beſchädigten gerade bei dem 
ſchädigenden Greignis jelbit bervortrat, fofern es nur „bei der Entitehung des Schadens 
mitwirft”. Es fann jenem auch nadfolgen, jo die Operationäverweigerung (a. N. 
auch bier Gudemann 5.57), es fann aber auch voraufgeben. So, wenn durd das 
recbtswidrige Verbalten des Beichädigten der Schädiger jeiner Amtspflicht entiprechend 
zum Ginichreiten veranlaßt, und durch dieſes alödann der unglüdliche Erfolg herbeigeführt 
wurde, ſ. die injtruftive Entich. des NG. bei Seuffert 48 Wr. 244 S. 358 aus dem 
Gebiet des Neihsbaftpflichtvechtes (wobei indes zu beachten iſt, daß nicht jedes polizei: 
oder reglementswidrige Benehmen beliebige gefährdende und verlegende Maßnahmen 
der Obrigfeit rechtiertigen kann, daß es vielmehr auch bier auf Verbältnismäßig: 
feit der in Frage ftebenden Intereſſen, der öffentlihen Ordnung einer:, des Lebens 
und der Sejundbeit des Betroffenen andererieits ankommt). 

d) Sleichgültig it, ob das die Eriagpflicht ausichließende Verſchulden des Bes 
ihädigten fich in einem pofitiven Tun oder nur in einem Interlaffen äußert. So 
aub Rümelin 5.332. Das müſſen jelbit diejenigen zugeben, die, wie Endemann, 
die Kaufalität der Unterlaffung leugnen und daber dur eine ſolche den Kauſal— 
zuſammenhang nie unterbroben werden laſſen. Denn der GSefichtspunft der Berur: 
jahung ift bier eben zum mindeiten nicht allein enticheidend. Daber fann auch die 
Weigerung des körperlich Berlesten, jih operieren zu laffen, ibm den Erſatzanſpruch 
nehmen, wenigitens dann, wenn die Operation nach jachverftändigem Urteil ungefährlich 
war und die Verminderung bezw. Befeitigung des Schadens „mit Wahricheinlichkeit 
erwarten“ ließ. Das ift auch der Standpunft des Reichsgerichts, ſ. die Erkenntniſſe 
bei Eeuffert 46 Nr. 180 S. 204, 296, den Endemann in der eingangs erwähnten 
Schrift vergebens zu widerlegen verſucht, f. gegen ibn Ef, ABl. 6 8, Dertmann 
ArchBürgR. 8 255, Bernböft in feinen und Binders Beiträgen 1 ©. 2312, 
Dernburg $ 32, 113, Arnoldi aad,. und Wenl ©. 601. Weitere Angaben über 
die Streitfrage bei Wenvl und in Neumanns Jahrbuch II S. 145. 

e) Eine jchiwierige und jehr beitrittene Frage ilt, ob das mitwirfende Verſchulden 
des Beihädigten an die allgemeinen, oder überhaupt an irgend welche jubjeftive 
Vorausiegungen, an eine Berihuldungsfäbigfeit, gebunden jet? 
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a) Die einen verlangen volle Geſchäftsfähigkeit des Verlekten, damit fein 
eigenes Verſchulden berüdfichtigt werde. So Cohn ©. 116. Aber diefe Anficht wird 
durch nichts geftügt und bat feinen Anflang gefunden; dagegen überzeugend Gott: 

alk ©. 8. 


8) Wohl aber jtellt die berrichende Yebre die Zurechnungs- oder Delifts- 
täbigfeit ald Borbedingung für den Eintritt der in $ 254 aufgeitellten Rechtsfolgen auf. 
So Coſack $W, V,2: Gottihalf ©. 69ff., 72, v. Liszt, Deliktsobligationen, ©. 31, 
Mattbiak ©. 347, Nümelin S. 310ff., Schollmeyer Wr. 3, Träger ©. 334ff,, 
340, Zitelmann ©. 169. Weitere Angaben bei Weyl ©. 297/85. Auch Kuhlenbeck— 
Staudinger Wr. 1 gebört bierbin; denn nur, wenn ein Tun des Unzurechnungs— 
en den adäquaten Kauſalzuſammenhang unterbricht, verneint er nach 8 254 die 

aftung. 

r) Faft ebenioviele Autoren nehmen den Begriff „Verſchulden“ bier in einem 
nihttehniihen Sinne und lafien auch bei Unzurehnungsiäbigfeit des Verletzten 
gegebeneniallö die Wirfung des $ 254 eintreten. So ſchon früber, gegenüber dem 
RHPÄG., Croiſſant, Eigenes Verſchulden und Handlungsfähigfeit, 1893 (dagegen 
Dertmann ArbBürgR. 5 376) und Wendt, Iherings Jahrb. 31 ©. 180, jetzt 
Bienenfeld, Seuffert Bl. 68, ©. 489ff, Grome I $ 111 Anm. 15, Endemann 
8 132, 2b, Pfizer DIZ. 04 712, Weyl ©. 297 Ff., 301, 599FF., dagegen 
nennt dieſer zu Unrecht Enneccerus und Träger als Vertreter jeiner Lehre, 
j. Enneccerus ©. 405 Anm. 9, Träger ſehr deutlih ©. 334. 

Die Praris iſt meist der herrſchenden Auffaſſung günſtig, befonders das Reichs— 
gericht, das fie auch ſchon gegenüber dem NRHaftpflß. vertrat. So RG. 35. VI 
vom 30. IV, 1900, Grudot 47 920, vom 11. V. 1903, Bd. 54 Wr. 104, ©. 407, vom 
4. I, 1904, Grucot 48 Nr. 70, S. 810ff., endlich vom 1. XI. 1904, Entſch. Bd. 59 
Nr. 64, S. 221ff. Ahnlich OLG. Bamberg bei Seuffert 60 Nr. 95, ©. 1885. Da: 
gegen für die Anwendung des 5 254 auf Deliftsunfäbige LG. Karlsruhe, Badtiche 
Redtspraris 1901, S, 201, f. auch die Angaben bei Warneyer Jabrb. I, ©. 36 Nr. 4, 

Die berrihende Meinung dürfte begründet fein; nichts weit darauf bin, daß der 
Ausdruf „Verſchulden“ bier plößlih in einem andern Sinne als jonft im BGB., 
„untechniich” gebraucht ſei. Keinenfalls gebt e8 an, mit Bienenfeld und Grome 
(weniger weitgehend Wenl S. 301) ihm die eigene Verurſachung zu jubitituieren ; 
daß eine ſolche den Erſatzanſpruch ausichliefe, war auch obnedies nah allgemeinen 
Grundfägen jelbitveritändlih, außerdem würde jene Auslegung den Vorder- und den 
Nachſatz in Widerſpruch bringen, von denen jener, der allgemeinere, vom Berichulden, 
diefer alö der jpeziellere („inäbeiondere”) von der beiderjeitigen Anteilnahme an 
der Verurfahung redet. Faßt man den $ 254 im obigen Sinn, läßt man alio das 
mitwirfende Verſchulden des Beihädigten gegebenenfalls auch ohne Rückſicht auf feine 
vorwiegende Kaufalität wirfen, jo würde die gegnerische Ansicht ins Bodenloie führen, 
den Beichädigten ohne Rückſicht auf feine Kaujalität und jein wirflices Verſchulden 
feiner Anfprüce berauben fönnen. 

Nur ein AZugeitändnis ift den Gegnern zu machen, nad dem Vorgang von 
Rümelin ©. 3167, Yitten Griaßpflicht des Tierbalters, ©. 104, Träger ©. 340 (da: 
gegen freilich v. Liszt S. 82, Sottihalf ©. 70): der ANEHTERUUNEI AeIKe Verletzte, 
der ben Schaden vorwiegend verurſacht oder zu feiner Entſtehung durch ein bei einem 
zurechnungsfäbigen als jchuldbaft zu bezeihnendes Benehmen mitgewirft bat, fann ihn 
nicht erſetzt verlangen, foweit die Billigfeit nad den Imftänden im Sinne des $ 829 
einen Aniprub ausſchließt. Denn wenn ihn $ 829 alsdann ſogar baitbar erflärt, jo 
iſt doch der Leitgedanfe offenbar der, daß er den jo verurſachten Schaden tragen joll. 
Darf der Gegner dieien, wenn bei ihm entitanden, auf den ungurechnungsiäbigen 
Täter abwälzen, jo fann unmöglich der unzurehnungsfähige Beſchädigte im ent: 
fprehenden Fall eine Abwälzung auf den Gegner erbeiihen. Nur bei Schulderfüllung 
ericheint die Verantwortlichfeit der Ungurebnungsjäbigen als ausgeichloflen, wird bier 
aber erſetzt durch Haftung für ihre Vertreter, Abi. 2 ©. 2. 

f) Worauf muß fid) Das eigene Verichulden beziehen? Nach der Anficht mancher 
gerade auf den jchädigenden Erfolg felbft, fo v. Liszt ©. 82/5, v. Leyden ©. 72/4, 
\. auch Gottſchalk ©. 74; dagegen aber Rümelin ©. 310 mit quten Beiſpielen. Es 
muß in der Tat genügen, wenn bei der Entwidlung des Gejamttatbeitandes, 
anläßlich deſſen jemand verlegt wurde, ein Verſchulden des Verlegten in einer die 
Anwendung des $ 254 redhtiertigenden Weife mitwirfte, 3. B. würde der Apfeldieb 
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. U. feinen Erſatzanſpruch haben, der in die polizeiwidrig unbedeckt ———— Senk⸗ 
— des Beſtohlenen gefallen iſt. Weber Wortlaut noch Sinn des $ 24 veranlaſſen 
eine engere Auslegung. 

3. Anwendungsgebiet des S 254. 

Abſ. 1 bezieht jich unbeftritten auf alle Fälle einer Erjagpflicht, nicht nur auf ſolche 
innerhalb eines beftehenden Schuldverhältnifjes, jondern auch auf die Fälle der jog. culpa 
in eontrahendo, für die fih allerdings teilmweife Sondervorſchriften finden, jomwie 
auf die Haftung aus unerlaubten Handlungen, aus Garantie= und, mangels bejonderer 
Vorſchriften, VBerfiherungsverträgen. Gle gültig tft vor allem, ob die Erjaßpflicht 
jelbjt auf Verſchulden des Pflichti en beruhte; $ 254 gebt keineswegs nur auf 
den Fall eines „Eonfurrierenden” Verſchuldens beider Teile, ſondern allgemein auf 
die Fälle eineö zum Erfolg mitwirfenden Verſchuldens des Beichädigten. So aud 
NG. 35. I, Bo. 55 Nr. 77, ©. 320. Anders Entw. I, $ 222. 

Insbeſondere iſt $ 254 auch anwendbar gegenüber einer man pruchnahme des 
Tierbalters aus $ 833, des Jagdberechtigten aus $ 835 (RG. 24. X. 1902, 
JurWoch. 32, Beil. 1) und einer jolhen aus dem RHaftpfl®., ja er ift bier jogar 
von befonberer Wichti — So die feſtſtehende Praris, ſ. * Grfenntnifie ded RG. 

©. VI, vom 30. 1900, Grudot 47, 924, vom II, 1903, DIZ. 1905, 

1 m vom 12. II. 1903, Gruchot 47, 907, vom * "XL 1903. Seuffert 59, 
Nr. 123, S. 225, und vom 9. XI. 1903, Entic, Bd. 56, Nr. 38, ©. 1b4ff,, 
weitere Angaben bei ann BOB. zu $2 254, IV, Ebenjo Gottihalf ©. 101 
(j. freilich auh ©. 64), Plan N 

Smeifelbaft ift mur das — der erſten Alternative des Abſ. 
(. unten Nr. 4). Planck wollte ſie früher nur auf Schadenserſatz wegen Stichterfüllung 
Den, Aufl. 1 Nr. 3, ebenfo Schollmeyer Wr. ba, anders aber die meilten, io 

Cohn ©. 122, Kiſch "bei Grünhut 29, 351, Kublenbed- Staudinger Wr. 4, 
weifelnd jetzt Pland Aufl. 3, Wr. 3a, der zugibt, daß das Wort „der Schuldner” 
Tale Beihränfung nicht notwendig mache. Aber innere Gründe fpreben noch weniger 
dafür, mag auch die Anwendung des Abſatzes in anderen Fällen tätlächlich jelten jein. 

4, Insbeiondere Abi, 2 Say 1. 

Als beionderer Fall des fonfurriereuden Berichuldens wird nah dem BGB. 
der in Abi. 2 mitgeteilte behandelt, 5.8. ich laſſe mich zur Bahn fahren, ohne dem 
Kuticher die Folgen der Zugverfäumnis mitzuteilen; ich vertraue jemandem einen 
Brief an, ohne ihn über die darin enthaltenen Wertpapiere aufzuklären (gherings 
Zivilvehtsiall Nr. 35, Aufl. 5). Oder wenn bei einem Dedungsverfauf der Verkäufer 
die Schadensminderung durch Aufſuchen möglichit günstiger Bedingungen verabfäumt 
(RG. 35. IL, Bd. 57 Nr. 25, ©. 107), möglicherweiie auch jchon, wenn der — 
ſchädigte das nach Lage der Dinge gebotene — nicht abichloß, ij. OLG 
Hamburg 20. III. 1905, bei Seuffert 60, Nr. 185, ©. 3 

Darüber binaus batte Ihering (Schuldmoment S * für das GR. eine 
Beſchränkung der Haftung auf die vorausgeſehenen bezw. vorausſehbaren 
Folgen des Tuns bei allen bloß fahrläſſigen Schädinungen vertreten. Dieje Lehre 
wurde zwar von den meilten verworfen, jo aubh vom RG. Bd. 13 Wr. A, ©. 65 
aber vom E. II $ 215 für Anfprüce wegen Nichterfüllung einer Verbindlichkeit 
allgemein aufgenommen. Das BGB. iſt dem aber nicht gefolgt, mit Ausnahme nur 
der befonderen Beitimmung unjeres Abi. 2. 

Wegen des Anwendungsgebietes ſ. oben Nr. 3 a. €. 

5. Insbeſondere Abi. 2 Sat 2 (j. dazı Schröder, ArhZiv.Prar. 95, 298ff. 
jowie die bei $ 278 zitierten Schriften von Feder ©. Slff. und Fiſcher ©. baff. 

a) Zweifelhaft iit das Anwendungsgebiet der ‚hier vorgeſehenen Verantwortlichfeit 
für dritte Perfonen. Die Stellung des Sabes 2? als Beitandteil des Abi. 2 ſcheint 
nahezulegen, daß die Verweilung auf $ 275 aud mur in dem engen Rahmen diejes 
— gelten ſolle. So in der Tat Cohn and. ©. 118, 125, Feder aad., RG. 

I, 8. 55 Nr. 82, S. 331. Dagegen aber Binder in feinen und Bernböfts 
—5 S. 165, Fifcher ©. 66, Gottſchalk ©. 120 und beſonders Träger 
©. 341. In der Tat bedeutet die genneriihe Auffaffung einen unglaublichen 
Formalismus, der zudem weder in der Entſtehungsgeſchichte noch ſelbſt im Wortlaut 
Stützen findet. Die Anwendbarkeit des $ 254 in den Sonderfällen des Abſatzes 2 
bat offenbar nicht den mindeiten befonderen Grund gegenüber der in allen Fällen des 
Abi. 1. Außerdem will Abi. 2 dad Anwendungsgebiet des Abi. I nicht erweitern, 
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jondern nur erläutern, die angeführten Fälle, als unter ibn gehörig, authentiſch feſt— 
jtellen. Schon das erfordert die weitere Auslegung. 

b) Schwieriger ift die inhaltliche. Auslegung ded Saßes. 

a) Da $ 278 nur von einer Haftung des Schuldners für jeine ran 
diener handelt, wollen mande eine entſprechende Einſchränkung aud in 532 
Abi. 2, ©. 2. hineintragen. So Endemann $ — 25, Schoilmeyer Nr. de 
OLG. Hamburg 16. IIL 1901, Ripr. II ©. 457, anfcheinend auh RG. 35. I, 
26. IX. 1903 bet Seuffert 59, "Nr. 51, © %. Aber dabei vergigt man, daß die 
Anwendung des $ 278 nur eine entj predende jein foll, bei der man offenbar das 
Wort „Schuldner“ finngemäß durch „Der Beſchädigte“ erießen muß. Die Meinung der 
Gegner ran den Saß jo gut wie völlig inbaltlos. Gegen jene Lehre auc 
Pland Nr. ! 

B) Fiier S. 66 will mit einer bejonderen vom ii auferlegten zur 
Shadensabwendung aushelfen; ähnlich NG. ZS. VI, Bb. 55 Nr. 82, 331, 
Aber eine jolde Pflicht iſt unerfindlich (j. oben Wr. 1a. %) und aus den "gründen 
zu a) unnötig. 

y) Vielmehr iſt (ähnlich Schröder S. 310, Pland and.) an das Verſchulden 
ſolcher Perjonen zu denfen, deren ſich der Beichädi te zur Erfüllung der ihm zwecks 
Schadensabwendung obliegenden eigenen \nterefienbetätigung bedient, 3. B. zum 
Löihen des dur fremde Umvorfichtigfeit entitandenen Brandes; zur Anzeige an den 
Eriaspflichtigen von der anormalen Schadenshöhe. An fich lag "dem Beichädigten die 
Intereſſenwahrung ſelbſt ob, bedient er ſich dazu eines dritten, ſo muß er deſſen 
Nachläſſigkeit wie eigene berantworien; jene wirkt auf den Erſahanſpruch in der 
gleichen Weiſe ein, wie wenn der veſchadigie ſelbſt den fr. Akt der Intereſſen— 
wahrnehmung vorgenommen hätte. Dabei iſt natürlich wieder auf die „Umſtände“ 
Rückſicht zu nehmen: alſo auf die Höhe des beiderſeitigen Verſchuldens, vor allem auch 
auf die infolge des gefährdenden Eingriffs des Schädigers etwa entftandene 
Notwendigkeit, jchnell eine vielleicht minderwertige Hilisperjon zur Antereffenwahrung 
beranzuzieben. Für die Schuld des zugezogenen Arztes ift der Beichädigte wohl 
überhaupt nicht verantwortlid im Sinne des $ 254, denn die ihm obliegende 
Pag ig al bezog fih nur auf die Zuziehung des Arztes, nicht auf die 

ehandlung der Wunde, ſ. Gottihalf ©. 123. 

Zweifelbaft ift, ob die Gehilfen gerade ausihließlih zu den Abwehrmaßregeln 
binzugezogen fein müffen, jo Cohn ©. 125, oder ob aud an ſolche Gehilfen zu denken 
ift, deren der Schuldner ſich allgemein bedient „ur Wahrung der Angelegenheit, in 
welcher der Schaden eintrat,“ oder „zur Pflege des geſchädigten Gutes“, RG. aaO. 59, 
332, PBland Wr. 5, Schollmeyer Nr. be. Für die engere Auslegung ipricht 
allerdings die Analogie des & 278, der fib nur auf Grfüllungshandlungen beziehen 
dürfte. Aber eine bloß entiprechende Anwendung des $ 278 ift an dieje Einihränfung 
nicht unbedingt gebunden, wenn der Sinn fie nicht aub in unferem Fall gebietet. 
Und ferner: wer einem andern allgemein die Wahrung eines nterejlenfompleres 
anvertraut, bat ibm damit in der Negel auch die gegenüber einem etwaigen Eingriff 
nötigen Abwehrmaßregeln ohne weiteres mit übertragen. 

Nah Sat 2 muß dem Beichädigten auch ein Verſchulden jeines geſetzlichen 
Vertreters angerechnet werden. Unrichtig RG. 35. VI, 11. V. 1903, Bd. 54 Wr. 104, 
©. 410, wonad ji der Beflagte gegenüber dem Griaganfprud eines Minderjährigen 
nicht auf das etwaige Verſchulden von deſſen Vater berufen könne. Ridtig Träger 
S. 341 (mit weiteren Angaben), Schröder ©. 312/3. 

Ebenſo ift S. 2 anwendbar, wenn zu dem durch den Gehilfen einer Perſon ver— 
urſachten Schaden ein Verſchulden des Gehen F Beſchädigten mitgewirkt hat, 
ſ. RG. 26. IX. 1903 bei Seuffert 59 Nr. 51, ©. 9 

6. Wenn nit der unmittelbar Beichädigte, — dritte den Erſatzanſpruch 
geltend machen (3. B. die Hinterbliebenen im Falle des $ 844), fo müſſen fie ſich auch 
aus dem etwaigen Verihulden des erjteren Einwendungen entgegenießen lafien, neben 
denen aus ihrem eigenen Verſchulden. Sp nad dem Wortlaut des $ 254 und der 
beionderen Vorichrift des 8 846 für die dort bezeichneten Fälle. Anders für das 
ii RG. 14 Nr. 63 ©. 254. 

Das fonfurrierende Verſchulden des Beichädigten nimmt ihm entweder jeinen 
Anfpruc ganz oder mindert denjelben nur; dies 3.8. wenn er den Schaden durd 
fein Berjhulden nur vergrößert bat, ohne daß er ihn ganz hätte hindern fünnen. 
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Der Wortlaut des 5 mweilt deutlich auf folde Gventualitäten bin. S. auh RG. 
18. XII. 1902, JurWoch. 32 B. 32, | 

Unanwendbar iſt $ 254 dagegen auf foldhe Fälle, wo bie Begründung eines 
Erſatzanſpruches in Frage steht, RS. Bd. 57 Nr. 19 ©. 89, 


Ss 255. 

Wer für den Verluſt einer Sache oder eines Rechtes Schadens- 
erjaß zu leiften hat, ift zum Erjage nur gegen Abtretung der Anſprüche 
verpflichtet, die dem Erjagberecdhtigten auf Grund des Eigentums an 
der Sache oder auf Grund des Rechtes gegen dritte zuftehen. 

E. 1223, €. II 218, RB. 249. — Mot. S. 24-6, Prot. S. 301—2, 


— 


Literatur: Oertmann, Vorteilsausgleichung S. 256ff.; Taucher, Diſſert. 
Erlangen 1904. 


1. Prinzip: Der in $ 255 ausgeſprochene Gedanke findet ſich ſchon im Römiſchen 
Recht, ſ. 1. 12 D. 42, 1, ferner Windfheid IS 193 No. 12, Dertmann ©. 256 — 74. 
Er beruht auf der Erwägung, daß der Erſatzberechtigte auf Koſten des Griaßpflichtigen 
eine grundlofe Bereicherung erfahren würde, wenn er einerjeits den vollen Wert der 
verlorenen Sache erſetzt erbielte, daneben aber doch die aus feinem Rechte daran ent: 
ipringenden Anfprüche gegen dritte bebielte, während andererjeits eine Minderung feines 
Erſatzanſpruches wegen der bloßen Möglichkeit fpäterer Zurüderlangung des ver: 
lorenen Objeftes jeinen Intereſſen nicht genügen fönnte. 

Zur Vorteilsausgleihung gebört der Fall nicht (ſ. Dertmann ©. 2ff. 
gegen Schollmeyer Wr. 6 zu $ 252), da bier nicht die Abtretung eines in feiner 
Eigenart von dem entitandenen Schaden unabhängigen Vorteils in Frage ftebt, ſondern 
ein durch das beſchädigte Rechtsgut bejtimmtes Surrogat desjelben (anders wiederum 
Fiſcher, Schaden ©. 247 ff.). 

Das bat au praftiihe Bedeutung, f. Dertmann ©. 27dff., insbejondere kann 
zur Anwendung des $ 255 nicht ohne weiteres eine dentität des die Verantwortlich: 
feit begründenden und des den abzutretenden Erſatzanſpruch berbeiführenden Greignifies 
erfordert werden. 

2. Anwendungsgebiet (j. Dertmann ©. 280ff.): Auf den Grund der Haftung 
fommt es nicht an, $ 255 findet Anwendung, mag der Schuldner mit einem dings 
lihen, einem Vertrags- oder aufßerfontraftlihen obligatoriiden Anſpruch für 
fein Unvermögen zur Rüdgabe der Sache einzufteben haben. Auch der Fall gebört 
hierher, daß eine Verfiherungsgeiellibaft (See:, Ginbrubsverfiherung) vertragsmäßig 
für den Verluft einzuftehen fich verpflichtet bat, f. unten Nr, 7 und $ 61 des GejEntw. 
über den Berliherungävertrag. 

3. Inhalt und Wirkung. Gine geſetzliche Abtretung begründet die Vorichrift, 
entgegen der Negelung des Entw. I, nicht, fondern nur einen Gegenaniprud auf die 
Abtretung, der gemäß $ 273 mittel3 Zurücdbehaltung der jchuldigen Yeiftung geltend 
zu macen it. 

Macht der Erjabpflichtige davon feinen Gebrauch, fo behält der Berechtigte feine Ans 
ſprüche; er muß aber dann zweifellos bei Rückerlangung der verlorenen Sache dem Pflichtigen 
die Erſatzſumme, je nachdem ganz oder teilweise, aus dem Geſichtspunkt der ungerecht: 
jertigten Bereicherung zurüderftatten (8 812). Das wird ald der Natur der Sade 
entiprechend und nad dem Vorbild des Römiſchen Rechts (I. 2 D. XII, 7) anzunehmen 
fein, jelbit ohne ausdrüdliche Beftimmung, ſ. auch Pland Nr. 4, Dertmann ©. 299, 
der aber dem Empfänger das Recht gibt, fih durch Herausgabe der Sache zu befreien. 
Und jchon vorber wird der Griaßpflicdtige mwenigitens auf Abtretung der Anſprüche 
flagen dürfen, auch wenn er von dem Zurückbehaltungsrecht aus $ 255 feinen Gebraud 
gemacht hat. So Dertmann ©. 296 ff. (von Pland Nr. 4 mifverftanden, ſ. bei. ſ. S. 297) 
Kiſch bei Grünhut 29 533, Pland aaD., Kuhlenbeck bei Staudinger Nr. d, anders 
Schollmeyer Wr. 4. 

Die Wirfung der nah $ 255 vollgogenen Anſpruchsabtretung ift zweifelhaft; meift läßt 
man den Grjaßpflichtigen unterichiedslos das Eigentum oder ſonſtige Necht erwerben, fo 
Gojad, Dernburg, Fiſcher S. 255, Kipp, Pland Wr. 3. Dagegen Schollmeyer 
Nr. 3, Dertmann ©. 300ff.: das Eigentum verbleibt an fich dem Abtretenden und gebt 
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nur über auf Grund einer erweislichen Abficht der Beteiligten; mangels folder fann der 
Eriagpflichtige, der mit dem abgetretenen Anſpruch den verlorenen Gegenitand erlangt 
bat, nunmehr gegen deijen ungen! den geleifteten Erjaß zurückfordern, wie nad Abj. 2 
und mit der dort genannten facultas alternativa des Gegners. 

4. Über den Ausdrud „Berluft einer Sache“ ſ. Oertmann S, 282ff., Brüdmann 
Aha 23 359, 327. Es gehören dahin ſowohl die Fälle, wo die Sache über— 
haupt zu Örunde gegangen, als die, wo fie nur im engeren Sinn verloren, dem Beſitz 
beö Berechtigten entzogen ift. 

Der Ausdrud „Berluft eines Rechtes" ift nicht zweifellos (j. Dertmann ©. 303—4); 
er ijt wohl hauptſächlich an die Fälle, wo die den Gegenjtand des Rechts oder der 

teiftung, bildende Sade in Verluſt geraten ift. Denn bei wahrem lintergang des 
Rechts ſelbſt wäre ja eine Abtretung des Anfpruches daraus nur noch bei Erjaß: 
anſprüchen, nicht bei Herjtellungsaniprühen möglih. Daneben aber iſt wohl auch an 
ſolche Fälle zu denfen, wo dad Recht felbit im mwirtichaftlihen Sinne „verloren ges 
gangen“, d. h. entwertet worden ift, 3. B. ein Agent bat dem von ibm vertretenen 
Haufe ſchuldhaſft zahlungsunfäbige eäufer verſchafft. Doc ift bier im Falle des $ 255 
has Recht jelbit, nicht nur ein einzelner Anſpruch daraus, Gegenftand der Abtretung. 
Sp auch Kiſch bei Grünhut 29 532, Pland Nr. 5. — Es liegt fein Grund vor, 
mit Baslimeger Nr. 2°, 3 nur an "ben Verluſt dinglicher Rechte zu denfen. 

Nur die Anſprüche muß der Erſatzberechtigte abtreten, die ihm gerade auf Grund 
der —— Sache oder des Rechtes gegen dritte zufteben, 3.B. Eigentums-, Be: 
fig:, Servitutenaniprud. Nicht aber auch die auf Grund befonderer Rechts— 
beziebungen zuftehenden, 3. B. den Aniprub gegen eine BVerjiherungsgeiellicaft. 
Falih Weyl, Borträge©. 328, Scherer zu$255. Wie bier die meiften, 3. B. BPland Wr. 2, 
Näheres bei Dertmann ©. sd. 

Dagegen gebören Schadenserſatzanſprüche, die auf Grund der Rechtöverlegung 
als ſolcher entitanden find, inöbejondere nah $ 823", allerdings zu den nach $ 255 der 
Abtretung unterworfenen Ansprüchen — fie find mittelbar doch auch auf Grund des Eigen= 
tum3, wenn jhon erft unter Hinzutreten feiner Verlegung entitanden; fie bilden fogar 
für 8, 255 eines feiner wichtigiten Anmendungsgebiete. ©. Oertmann ©. 287—8, 
Schollmeyer Nr. 3, Dernburg $ 34, II b, Kipp zu Windſcheid $ 258 Nr. 7, 
Pland Nr. 2, Kublenbed-Staudinger Nr. 3; ander8 Stammler, Einrede aus 
dem Rechte eines dritten ©. 61. 

6. Bei nur teilweifer Griagpflicht (4. B. die Sache war nur zum halben Wert 
verjichert) greift $ 255 natürlich nicht ohne weiteres Play; es wird aber doch wohl 
Abtretung eines entiprehenden Teiles der jr. Anjprüche verlangt werden fünnen (aljo 
etwa des Eigentumsanſpruchs auf die eine ideelle Hälfte). S. Dertmann ©. 302—3, 

7. Schwierigfeiten ergeben fich für den Fall einer Mehrheit von Erjagpflidtigen, 
j. dazu Dertmann ©. 288ff, inöbejondere, wenn neben dem mittelbaren Werurjacer 
des Schadens, der dafiir vertragsmäßign baftet, ein unmittelbarer, deliftiich haftender 
Verurſacher ſteht. An jich baften beide aufs Ganze. Aber es liegt fein Geſamtſchuld— 
verhältnis vor, jondern nur eine jog. unechte Solidarität. Wird der Deliftsichuldner 
in Anſpruch genommen, jo fann er nicht Abtretung des Vertragsanſpruchs fordern, 
j. oben Wr. 5, und feine Leiftung befreit, da fie den entitandenen Schaden ausgleicht, 
den Bertragsichuldner, ohne daß von einem Rüdariff, wie nah $ 426, die Rede fein 
fönnte. Umgekehrt fann der belangte VBertragsichuldner Abtretung des Aniprucs gegen 
ben Deliftsibuldner, als eines im Sinne des $ 255, auf Grund des Eigentums (Rechts) 
uftebenden Anſpruchs, ſ. oben Nr. 5, benebren. Daraus folgt, daß das Gejeg den 

eliftsihuldner nicht durch Yeiltung des Vertransichuldners befreit werden läßt, da 
ſonſt für eine Abtretung des Anipruchs gegen ihn fein Naum wäre. Insbeſondere 
faun der Verſicherer Abtretung der Anjprüche gegen den Brandſtifter, Einbrecher, 
Sad: oder Körverbeſchädiger nah $ 255 verlangen, Dertmann aaO. So u. F 
Praxis, ſ. die Mitteilungen bei Warneyer BGB. zu $ 255, beſonders NG. 
1902, IW. 31 B. 245. 


s 256. 
Ver zum Erjate von Aufwendungen verpflichtet ift, hat den auf- 
gewendeten Betrag oder, wenn andere Gegenjtände als Geld auf- 


gewendet worden find, den als Erjaß ihres Wertes zu Er Betrag 
Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 
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von der Zeit der Aufwendung an zu verzinjen. Sind Aufwendungen 
auf einen Gegenftand gemacht worden, der dem Erjaßpflidhtigen 
herauszugeben ift, fo find Zinſen für die Zeit, für welche dem Erjaß- 
berechtigten die Nußungen oder die Früchte des Gegenjtandes ohne 
Vergütung verbleiben, nicht zu entrichten. 

Eingefügt vom Reihstag: Reichst.-Komm. ©. 36. 

Literatur: v. Petrazycki, Einkommen 2 105ff., 163ff., ſ. auch über den Be: 
ge der Aufwendungen Baring, Sächſ.Arch. 14 459ff., 529ff. solff.; Kremer, 

itbürgſchaft S. 141. 

1. Prinzip: Wie dem bisherigen, fo gehören auch dem neuen Recht zablreihe Fälle 
an, in denen jemand zum Erſatz von Aufwendungen verbunden tft; eine joldhe Pflicht 
kann „alle anderen Auſprüche auf die Reftitution oder Ceiftung eined Kapitals 
begleiten“ „Petrazyeki aad. ©. 105. Beiſpiele im BEGB.: SS 304, 347, 450, 
494— 6, 1049, 1266; weitere Aufzählung bei Pland und mit intereffanter Gruppen: 
Bildung bei Neumann zu 8 256. ©. auh HGB. $ 354 Abſ. 1 

Darf dann der Verwendende auch Zinſen des aufgewendeten Betrages verlangen? 
Die Frage war bisher ziemlich unbeachtet geblieben, und auch die Entwürfe enthielten 
darüber nur vereinzelte Beitimmungen. Näheres bei Plandaad. Grit — i 
hat fie auf Grund der Quellen des Röm. Rechts (j. nam. 1.67 82 D. 2) all: 
gemein bejabend beantwortet, und dem ilt das BGB. laut Beichluß ber —— 
kommiſſion gefolgt, ſ. deren Bericht S. 36. Die Billigkeit erfordere, daß der Auf— 
wendende für den Nutzen, den der Erſaätzpflichtige aus den Verwendungen babe, von 
diefem Vergütung erbalte, 

2. Der GEritattungsaniprud gebt ſtets auf Geld. Das ift flar, wenn die Auf: 
wendung ſelbſt darin beſtand. CS gilt aber nad $ 256 aud, wenn andere Gegen= 
ftände aufgewendet find: das iſt mit Kremer aad. ohne weiteres aus dem Wort 

Betrag” zu entnehmen. Richtete der Erſtattungsanſpruch ſich bier auf Naturalberftellung, 
fo wire ein „Betrag“, von dem Zinſen beredinet werden fönnten, nicht immer vor: 
nden 

Diefe Regelung ‚entipricht auch dem Parteintereſſe. Füttert jemand z. B. ein 
fremdes Pferd mit Hafer, jo wäre es in der Regel ſinnlos, wenn er Hafer zurück— 
fordern müßte, für den er vielleicht gar Feine Verwendung bat! 

3. Aus dem Rechtsgrunde der Vorichriit ergibt fih auch die Ausnahme in ©. 2. 
Sie greift 3. B. Platz teilweiſe für den Fall des gutgläubigen Beſitzers gegenüber 
dem Gigentumsaniprud, 88 987,93, ferner für den des Nießbrauchers ($ 1049), des 
Borerben ($ 2125). 

4. Die Höhe der Zinien tft der Negel des S 246 gemäß 4%. 


S 257. 

Wer berechtigt ift, Erfag für Aufwendungen zu verlangen, die 
er für einen beitimmten Zmwed macht, kann, wenn er für diefen Zmed 
eine Verbindlichkeit eingeht, Befreiung von der Verbindlichkeit ver- 
langen. Iſt die Verbindlichkeit noch nicht fällig, fo kann ihm der Erjaß- 
pflichtige, jtatt ihn zu befreien, Sicherheit leiſten. 

E. I 595°, E. Il 601?, RV. 250. — Mot. ©. 542, 

1. Grundſatz. Die Beſtimmung des 8 267 entipricht gleichfalls dem bisherigen 
Recht, 1.1.45 $5 D. 17, 1. Sie greift Bas 3. B. im Falle des Mandats, wenn 
der —— im eigenen Namen fontrabiert und ſich daber mit einer Schuld 
belastet hat; er war in E. I und LI beſonders berüdiichtiat, $ 595 Abi. 3. Ferner: Geſchäfts 
führer, Geſellſchafter, Vormund. Allgemein über die Fälle dieſes „Liberationsregrefjes“ 
handelt v. Tubr, actio de in rem verso, 1895, ©. 82 ff. Die Beionderheit Liegt 


darin, daß bier nicht nur für bie gemachten Aufwendungen Eritattung, fondern von. 
den bloß übernommenen Verpflichtungen bereit Befreiung verlangt werden kann. 
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2. Die Mittel der Befreiung bleiben dem Gegner überlafjen: Zahlung an ben 
dritten, befreiende Schulbübernabme ujw. Bare Erftattung bes von ihm dem 
dritten geichuldeten Betrages kann der Regreßberechtigte nicht verlangen, falls er 
ſeinerſeits noch nicht gezablt bat. 

Durch Sicherheitsleiitung kann der Berpflichtete den Regreß im allgemeinen nicht 
abwenden, anders nur gemäß ©. 2 vor Fälligfeit der vom Berechtigten übernommenen 
Verbindlichfeit (Fall der jog. facultas alternativa), 

3. Der Regrefaniprud iſt troß des Ausdrudes „Erſatz“ Feineswegs ein eigentlicher 
Erſatzanſpruch, von einem ſolchen vielmehr in Vorausſetzungen und Inhalt verichieden, 
Näheres v. Tuhr aad. 

8 258. 

Wer berechtigt ift, von einer Sache, die er einem anderen heraus- 
zugeben hat, eine Einrihtung wegzunehmen, hat im Falle der Weg- 
nahme die Sache auf jeine Kojten in den vorigen Stand zu ſetzen. 
Erlangt der andere den Beſitz der Sache, jo iſt er verpflichtet, die Weg- 
nahme der Einrichtung zu geitatten; er fann die Geftattung verweigern, 
bis ihm für den mit der Wegnahme verbundenen Schaden Sicherheit 
geleiitet wird. 

E. 1 514%, E. II 491%, RB. 21. — Mot. ©. 39. 

Literatur: 2. Ruge, Das Wegnahmerecht, Differt., Berlin 1905. 

1. Das Wegnahmeredit (ius tollendi) des zur Herausgabe Verpflichteten ift im 
BGB. in mehrfachen Anwendungsfällen anerfannt, jo für den Mieter (auf den fich 
in den Entwürfen die jetzt verallgemeinerte Beitimmung des $ 255 allein bezog), 
Ss 547; ferner für den Pächter, 8 581; Wiederverfäufer, $ 500; Entleiber, $ 601; 
Beſitzer bei der Gigentumsflage, 8 997; Niehbrauder, $ 1049; Pfandgläubiger, $ 1216; 
Vorerben, $ 2125. 

2. Begriff der Cinrihtung. Man wird darunter — jo auh Ruge ©. 67 — 
eine ſolche Verwendung veriteben, die fich in der Anbringung eines neuen Bejtandteils 
an der damit verjehenen Sache in ſinnlich wabrnehbmbarer Weije äußert, befonders, aber 
nicht nötig, baulide Einrichtungen: Beranden, Öfen, aber auch Zentralheizungss, 
Beleuhtungsanlagen, eleftriiche Stlingeln ufw. Zweiſelhaft iſt nur, ob bloß eingeführte 
weſentliche oder auch unweſentliche Beitandteile eine Ginrichtung daritellen fönnen. 
Bei der zweiten, weiteren Anſchauung würde dem WVerwendenden, der alödann in der 
Regel Eigentümer der unweientlihen Einrichtung geblieben wäre, fein Recht auf ibre 
MWegnahme nicht erit verlieben, jondern umgekehrt beihränft. Gegen diefe, übrigens 
wohl vorberrichende, Anfiht Ruge aad., m. E. ohne zwingende Gefihtöpunfte: der innere 
Grund für die in $ 258 enthaltene Koſtenbelaſtung des Wegnehmenden dürfte davon, 
ob die Einrichtung weientliher Beitanbteil geworden iſt, nicht berührt werben, und $ 258 
gewährt nicht dad Wegnahmeredht, ſondern fett eö voraus, ohne darauf abzuftellen, 
ob der Anſpruch ein Ddinglicher oder perjönlicher jei. Wie Nuge aud wohl ſchon 
Kipp-Windſcheid I ©. 886 unter d. 

Ein „Aneignungsredt” im Sinne des & 997 iſt ſonach mit dem Wegnahmerecht 
jedenfalls nicht notwendig verbunden, fondern nur, wenn die „Einrichtung“ Eigentum 
des Anipruchögegnerd geworden war; an fich iſt ed nur ein „Trennungsrecht“ (f. über 
dieie Begriffe naher Ruge ©. 80 ff.). 

3. Geltendmahung: Das Recht ift im Gegenfak zum RR. nicht nur durch Einrede 
(exceptio doli), fondern auch in der Offenfive geltend zu machen, jedoch ſteht dem 
Anſpruch die in S. 2 angegebene Einrede ber mangelnden Sicherheit entgegen. Da: 
gegen ift eine beiondere Sicherheitöleiitung dem Beſitzer vor Herausgabe der Sade 
nicht aufgelegt; er geitet indes nicht nur nach den allgemeinen Grundiäßen wegen 
Beihädinungen der Sade, jondern muß ſchlechthin die Koften der Wicderberitellung 
tragen und nötigenfalld dem Gegner erftatten. 

Mt die Wiederheritellung nicht möglich, jo wird nad Analogie des 8 249 eine 
Pflicht gr Gelbentihädigung an die Stelle treten, denn die Pfliht aus $ 258 ift 
materiell einer, nur gegenftändlich eimgeichränften, Griagpfliht leid. So auch 

4* 
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Pland Abi. 2, während Schollmeyer Abf. 2 das Wegnahmereht bier ie 
läßt. Dinglich iſt der Anſpruch aus S. 2 an fich nicht (fo richtig Ruge S. 94 
gegen Endemann Il ©. 328 Anm. 7); er richtet ſich zunächſt nur gegen ben Heraus: 
gabeberechtigten im Sinne von ©. 1 und deifen Erben. Anders aber, wenn die Ein: 
rihtung nur unmefentliher Beſtandteil geworden war. 


s 259. 

Wer verpflichtet ift, über eine mit Einnahmen oder Ausgaben 
verbundene Verwaltung Rechenschaft abzulegen, hat dem Berechtigten 
eine die geordnete Zufammenftellung der Einnahmen oder der Aus- 
gaben enthaltende Rechnung mitzuteilen und, ſoweit Belege erteilt 
zu werden pflegen, Belege vorzulegen. 

Beiteht Grund zu der Annahme, daß die in der Rechnung ent- 
haltenen Angaben über die Einnahmen nicht mit der erforderlichen 
Sorgfalt gemacht worden find, jo hat der Berpflichtete auf Verlangen 
den Offenbarungseid dahin zu leijten: 

da er nad) beftem Wifjen die Einnahmen jo vollitändig an- 
gegeben habe, als er dazu im ftande jei. 

In Angelegenheiten von geringerer Bedeutung bejteht eine Ber- 
pflihtung zur Leiftung der Dffenbarungseides nicht. 

6.1 591°, €. II 698, RB. 252. — Mot. ©. 537—8, Prot. II S. 358 ff., 779ff., 
D. S. 69 - 70. 

Begründung des An- Folgen d. Nichtleiftung des | Ordnungsmäß. Rechnung 2. 

ruches 3, 5. | Eines 7. Verpflichtung 3. Rechnungs · 

Entlaftung 4. | Klageverbindung #. lenung 1. 

Ergänzung d. Rechnung 3, Offenbarungseid 5, 7. 

Literatur: Bähr in Iherings Jahrbücher 13 251 ff.; Iſay, Geihäftsführung 
©. 128ff.; Treitel im ArhBüraR. 14 1 ff. Val. auch altes HGB. Art. 270 und dazu 
Staub Aufl. 5 ©. 701/2, ſ. jegt auh Staub Aufl. 6/7 zu $ 384 ©. 1428—9; 
ferner ZPO. SS 254, 889, 

1. Fälle: In zablreihen Fällen it im BGB, eine Verpflichtung zur Reden: 
fhaftsablegung anerfannt, 3.8. gegenüber dem Beauftragten, $ 666; Geſchäſts— 
führer, $ #81; Gejellichaiter, 8 713; Ehemann, 88 1421, 1546; Vater, 88 1667, 1681; 
Bormund, $ 1890; weitere Fälle fiebe in den Handausgaben uud bei Bland. 

Das Gemeinfame diejer Fälle ſcheint zu fein, daß es fich dabei um eine ganz 
oder doch auch im Intereſſe anderer unternonmene Geſchäftsführung handelt; daher 
bat 3. B. der tantiömeberechtigte Arbeiter genenüber dem Chef ichwerlih Anſpruch 
daraus, j. Erome, Partiariſche Rechtsgeſchäfte S. 223 ff.; Syſtem IS 137, 

Zweifelhaft ift das Verhältnis der Rechenſchaftsablegung zu der gleichfall3 
wiederholt (58 259 Abi. I, 261, 2218 Abi. 2) erwähnten Nehnungslegung. Ginige 
wollen beides gleichgeitellt willen (jo Treitel aaO. ©. 1ff., 41 und meine Aufl. 1); 
die meiiten aber machen mit mehr Recht dazwiſchen einen Unterſchied: Rechenſchafts— 
ablegung ift danach der weitere Beariff, Rechnungslegung die Art und Weile, wie 
man in beſtimmten Fällen dieier Pflicht nachkommt, befonders dann, wenn die Rechen— 
ſchaft fpeztell über eine mit Einnahmen, Ausgaben oder beidem verbundene Ver: 
waltung abzulegen itt Co vorzüglib Nebbein ©. 70 mit Judifatur; Goldmann 
Lilientbal ©. 304 Anm. 3. Über den Begriff der Rechenſchaftslegung aud 
Schollmeyer Wr. 1. 

2. Mit der Rechenſchaftslegung iſt zwar nicht immer, aber unter den Vorausſetzungen 
des Tertes Abi. 1 als hauptſächlicher Beitandteil eine Rechnungslegung verbunden. 
Mas zu einer ordnungsmähigen Rechnung gnebört, ergibt fih aus dem Zwecke des 
einzelnen Nechtsverbältnifies; insbeſondere fann über die zu beobactende Form, die 
größere oder geringere Ausführlichfeit, nur von Fall zu Fall entichieden werden. 
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Dad gilt namentlih auch von den Belegen, wozu Pland Nr. 2 zutreffend bemerft, 
daß über fleinere Roiten, wie Vorti, Trinfgelder, jolche nicht erteilt zu werden pflegen. 
Anderö aber 3.8. bei Hotelrehnungen, Staub zu $ 59 Anm. 31. ©. über den 
Begriff und die Erforderniffe der Rechnungslegung auch RG. Bd. 53 Nr. 64 ©. 254, 
OLG. Marienwerder bei Seuffert 60 Nr. 184 ©. 347. 

3. Ergänzung: Genügt die Rechnung nicht, jo fann auf Ergänzung geflagt werden; 
nicht aber ijt die unmvollftändige Rechnung völlig unbeachtlich, ſ. ROHG. 7 Nr. 24 
S. 92: „Die bloße Behauptung der Unrichtigfeit oder Unvollftändigfeit ift überhaupt 
nicht zu beachten, vielmehr ift die Angabe der unrichtigen oder fehlenden Poſten mit 
genauer Begründung der erhobenen Beanftandung erforderlib, um die Rechnung zu 
befeftieren.“ Gareis-Fuchsberger, Kommentar zum HGB. ©. 583 No. 58, 
Staub aad. Aufl. 5. 

4. Entlajtung: Nach gelegter Rechenſchaft kann der Verpflichtete vom Gegner Ent— 
laftung (Dedarge) fordern, }. darüber Dernburg $ 40, der darin wohl mit Nedt 
nicht nur eine Anerkennung des Nichtbeitehens weiterer Aniprüche fieht, fondern einen 
Berzicht auf jolde. Es bleibt dagegen dann nur noch die Möglichkeit einer An: 
fehtung des Entlaftungsafte® nah Maßgabe der allgemeinen Regeln. 

5. Entiprehendes gilt Bon dem in Ab. 2 anerfannten Anfprud auf Leiftung des 
Offenbarungseides; aud er kann nicht auf bloße Behauptungen geftüßt werden, jondern 
es muß ein objeftiver Grund zur Annahme inforrefter Angaben befteben. 

Der Eid fann ferner nur erfordert werden wegen der Angaben in der Rechnung, 
nicht der geſamten Redenichaftsablegung; ferner nur wegen ber Einnahmen, nidt 
auch wegen der Ausgaben und Belege; endlich laut Abf. 3 nicht bei Angelegenheiten 
von geringerer Bedeutung. Denn unnötige Eide jollen tunlichit vermieden werden. 

Die Vorihriften des S 259 beziehen fih nicht nur auf die Form des Eides, fie 
handeln vielmehr vom Anhalt der Leiftungspflicht ſelbſt, ſ. RG. Bd. 56 Nr. 56 ©. 222 ff. 

5, Über die Ableiftung des Eides jelbjt ſ. $ 261. 

6. Wird der Eid nicht geleijtet, jo fann darauf geklagt werden. Wird auch das 
Urteil nicht befolgt, jo vollzieht ſich die Vollitredung nah ZPO. 88 888-59, nicht 
aber nah den nur vom prozeflualen Offenbarungseid handelnden SS 599ff. ©. auch 
Grf. des RG. Bd. XI Nr. 104 ©. 397, Motive zur ZRO. ©. 443, Seuffert, 
Kommentar zu 88 888 und 893. 

7. Mit der Klage auf Rechnungslegung oder den Offenbarungseid fann die auf 
Herausgabe des vom Pflihtigen auf Grund derjelben zu Leiftenden verbunden werden, 
j. für dieien Fall $ 254 ZPO. wonach dabei die beitimmte Angabe der zu fordernden 
Leiftungen vorbehalten werden fann. Alsdann erfolgt zunächſt die Enticheidung über 
die erſtgedachten Anſprüche durch Teilurteil, der Prozeß wird auf die nunmehr beitimmt 
anzugebenden geforderten Leiftungen fortgejekt. 

Daß fih vorausſichtlich für den Geſchäftsherrn ein Überihuß ergeben würde, ift 
nicht als Vorausſetzung dieſes Anſpruches zu erachten. 


s 260. 


Wer verpflichtet iſt, einen Inbegriff von Gegenſtänden heraus— 
zugeben oder über den Beſtand eines ſolchen Inbegriffs Auskunft zu 
erteilen, hat dem Berechtigten ein Verzeichnis des Beſtandes vorzu— 
legen. 

Beſteht Grund zu der Annahme, daß das Verzeichnis nicht mit der 
erforderlichen Sorgfalt aufgeſtellt worden iſt, ſo hat der Verpflichtete 
auf Verlangen den Offenbarungseid dahin zu leiſten: 

daß er nach beſtem Wiſſen den Bejtand jo vollitändig angegeben 
habe, ald er dazu im ftande jei. 

Die Vorichrift des $ 259 Ab. 3 findet Anwendung. 


E. 1777, €. U 699, RB. 253. — Mot. S. 893—5, Prot. II S. 779ff. D. S. 71. 
©. auch ZPO. 88 254, 889. 
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1, Fälle: Die Berpilihtung zur Herausgabe eines Inbegriffs oder zur 
Auskuünftserteilung darüber findet fih in zgahlreihen Fällen, ſei es auf Grund 
perjönlicher oder dinglicher Aniprüche, jo namentlich beim Pächter, Niekbraucher, dem mit 
der Figentumsflage belangten Bejiger eines Yandgutes oder einer ſonſtigen universitas. 
©. auch $$ 314, 419, 667, 681, 713, 2374, andere Fälle in der Denkſchrift S. 71. — 
Pflicht zur Ausfunftserteilung 3. B. in den 88 2011/2, 2057, 2127, 2314, 2362. 

Als Ausflug diefer Herausgabepflibt ordnet $ 260 eine Berzeihnispflidt an; 
jene erſcheint jomit als Vorausſetzung für das Vorhandeniein dicker, RS. JE. IV 
vom 6, IV, 03 bei Grudot 47 911. 

2, Unter einem Inbegriff iſt nicht nur eine Sachgeſamtheit (Herde, Bibliotbef) oder 
gar ein Sondervermögen (Erbichaft) zu veriteben, jondern „jede Mebrbeit von Gegen 
ftänden, bei welder der Beteiligte nach der Natur des in Frage ftebenden Rechts: 
verbältnifies nicht in der Lage iſt, die einzelnen Dinge zu bezeichnen“, Deufichr. aad.; 
3. B. der Fall des Banfiers, der für mich eine Anzahl Wertpapiere gefauft bat umd 
aufbewahrt. 

Nicht dagegen ift ein Anbegriff in diefem Sinne dann vorhanden, wenn jemand 
fih zur Lieferung einer individuell beitimmten Mebrbeit von Stüden verpflichtet hat, 
OLG. Hamburg bei Seuffert 60 Nr. 96 ©. 188ff. Alsdann bedarf es ja zur Geltend- 
machung des Anfpruces nicht der in $ 260 angegebenen vorbereitenden Mahnabmen. 

AndererjeitS genügt zur Annahme eines Anbegriffs ſowohl die Möglichkeit, die 
Mehrheit der berausgugebenden Stüde mit einem gemeinjamen Namen zu bezeichnen 
(KG., Ripr. OYG. V S. 154) als auch der bloße Umstand, daf die mehreren fonit 
vielleicht heterogenen Gegenitände auf Grund eines einhbeitlihen Rechtsverhält— 
ntifes herauszugeben find, RG. bei Gruchot aaO. (oben Nr. 1). Der bloße Umftand 
eines Eigentums des Ehemannes an den im Beſitz feiner Frau befindlihen Saden 
foll freilich eine ſolche Ginbeitlichfeit micht begründen. Mit Recht: denn ein Geſamt— 
eigentumsverhältnis an einer Mehrheit von Sachen iſt dem geltenden Recht unbefannt. 

Anımer muß die Pflicht auf Herausgabe des Inbegriffs als eines ſolchen geben, 
mit anderen Worten, fie muß auf demfelben Nechtsarund beruben. Iſt jemand aus 
geionderten Redtstiteln zur Herausgabe von mebreren Gegenftänden verpflichtet, jo 
bilden dieſe auch trot Wahrung der bisher angeführten Vorausjegungen feinen Inbegriff. 
* 3. Den ——— hat nur der „Berechtigte“, nicht auch der etwaige ſonſtige Intereſſent, 

ot. S. 894. 

4. Erinnerungen gegen das eingereichte Verzeichnis kann der Berechtigte 
wicht im Klagewege geltend machen, vielmehr regelt Abſ. 2 die Folgen einer wirklichen 
oder vermutlichen Ungenauigkeit deö Verzeichniſſes ausichliehend: es entiteht alio 
—— Anſpruch auf den Offenbarungseid. So mit Recht Schwiening, DIF. 

551. 

5. Über die Borausiegungen des Offenbarungseides und die Folgen feiner Ver: 
weigerung, ſ. Bem. 4—6 zu $ 259. Befondere Vorichriften über den vom Erben über 
dad angefertigte Inventar zu leiftenden Eid gibt $ 2006 Abi. 2. 


8s 261. 

Der Offenbarungseid ilt, jofern er nit vor dem Prozehgerichte 
zu leiften ift, vor dem Amtsgerichte des Ortes zu leiten, an welchem 
die Verpflichtung zur Rechnungslegung oder zur Borlegung des Ver— 
zeichniljes zu erfüllen it. Hat der Verpflichtete feinen Wohnſitz oder 
feinen Aufenthalt im Anlande, jo fann er den Eid vor dem Amts— 
gerichte des Wohnjißes oder des Aufenthaltsort leiſten. 

Das Gericht kann eine den Umjtänden entjprechende Anderung 
ber Eidesform beſchließen. 

Die Koſten der Abnahme des Eides hat derjenige zu tragen, welcher 
die Leiftung des Eides verlangt. 


E. 1 777°, E. II 7002, RB. 34. — Mot. S, 89%, Prot. 11 S. 788—94, D. ©. 
71—2. ©. auch ZPO. $ 889, Geſetz über die freiwillige Gerichtöbarfeit $ 163. 
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I. Zur Abnahme des Offenbarungseides ift zuftändig nach einem vorgängigen 
Urteil das Prozeßgericht erſter Inſtanz, ZPO. $ 889; fonft, bei freimilliger Gldes: 
leiftung, das in Abf. 1 angegebene Geriht. Welches das jei, beftimmt ſich nach ben 
allgemeinen Regeln vom Erfüllungsort, $ 269. 

2. In den Fällen des Enges 2 bleibt an fih die AZuftändigfeit diejelbe; nur 
gewinnt der Schuldner eine facultas alternativa. 

3. Die Eidesleiftung dient dem einfeitigen Intereile des Berechtigten; daher die 
den allgemeinen Grundjägen wideriprehende Regelung der Koitenfrage. Diefe bezieht 
fih übrigens nicht auf den Eid nach vorgängigem Urteil; feine Koſten belaften den 
Schuldner wenigitens dann, wenn er den Eid nicht rechtzeitig leiftet, fondern es zur 
Anwendung von Zwangsmitteln nah ZPO. 5 885 fommen läßt; die Koſtenlaſt als 
ſolche trifft ihn freilich auch hier nicht (anders Aufl. 1). 


Borbemerfung zu SS 262/5. 


Literatur: a) ältere: Bernstein, Zur Lehre vom alternativen Willen, 1878; 
PBescatore, die alternative Obligation 1880, b) neuere: Litten, Die Wahlſchuld, 
1%03; Pescatore, Die Wahlſchuldverhältniſſe, 1905 (bier zitiert ald „Bescatore"); 
Ghamizer, Natur, Gebiet und Grenzen der Wablihuld, Difiert. 1902; Yang: 
beinefen, Anſpruch S. 193 ff.; Fr. Yeonbard, Iherings Jahrb. 4 1 ff. 

1. Die $$ 262,5 behandeln den in Rom anſcheinend häufigen, aber auch beute, wie 
Pescatore erwiejen bat, praftiich nicht unwichtigen Fall der Wahlichuld, alternativen 
Obligation, 3. B. jemand veripricht den Hengit Hektor ober die Stute Bellona; ferner 
bäufig bei Eiſenbahnfahrkarten und =jcheinbeften, die dem Reiſenden die Wahl 
zwiichen mehreren Linien, bei Menus, die dem beitellenden Gaſte die Wahl zwiſchen 
veribiedenen Speijeforten offen laſſen, Bescatore ©. 4 ff 

Die mit derartigen Abreden verfolgten Zwede find denfbar verichieden; wenn 
Litten die beiden Gefihtspunfte des Verfiherungs: und Wahlzwecks hervorhebt, p 
trifft das vielleicht viele, aber feineswegs alle möglichen Fälle, Pescatore ©. 283—9; 
vielfach ſpielt bei alternativen Verſprechen die bloße Nüdficht auf die eigene oder des 
Gegners Bequemlichkeit die Hauptrolle, 

Daraus folgt, daß auch in der Beurteilung ber einichlägigen Fälle Vorficht 
geboten und eine ſchematiſche Betrachtungsweiſe höchſt gefährlich if. 

Die Konftruftion ift ſchwierig und beitritten. Bernitein läßt den Gegenftandb 
„pendent” fein, fei es refolutiv, ſei es ſuſpenſiv. Für die ara. des Schuldgegen: 
ftandes auch Kitten ©. 78 (refolutive bei Gläubiger:, juipenfive bei Schuldnerwahls: 
recht). Gegen beide Pendenztbeorien entichieden Pescatore ©. 131, 305. Gie find 
in der Tat verfünftelt und entbehrlih, wenn auch die in $ 263 Abſ. 2 anerfannte 
rüdwirfende Kraft der Wahl eine gewiſſe Anlehnung an die refolutive Pendenztheorie 
darjtellen möchte. Aber die „Ungemwißbeit“, die „Schwebe” beziehen ſich keineswegs 
auf da8 Objekt der Schuld, vielmehr nur auf das der fünftigen Yeiltung; geichuldet 
find alle in Frage fommenden Stüde, allerdings fo, daß die Yeiftung eines einzigen 
die ganze Schuld tilgt. 

Ebenſowenig ift die Yehre empfehlenäwert, die bei der Wablichuldb eine Mehrheit 
von Shuldverhältniffen, die in einem gegenjäglihen Bedingungsverhältnis ftehen (fo 
Adides, Lehre von den Bedingungen) oder doch eine Mehrheit aus derjelben causa 
entipringenden, fich in der Realifierung ausfchliehenden Anſprüche annimmt (jo Hell: 
wig, Anfpruch ©. 101 Anm. 2, dagegen Ennecceruß ©. 417, Litten S. 75). Und 
auch die vermittelnde Lehre von Bescatore ©. 70, 132, 134 und Langheineken, 
Aniprub ©. 194 ff, wonach zwar nicht bei ber mit Schulbner:, wobl aber bei der 
mit Gläubigermwahlreht verfehenen Wahlſchuld eine Mehrheit von Aniprücen anzuer— 
fennen ift, ermwect Bedenken. Das Geſetz fpricht überall von einem „Schuldver- 
hältnis“, deſſen Inhalt fich bei Unmöglichkeit der einen Leiſtung bloß modifizieren 
fol, $ 265. Von einer grundverſchiedenen Geftaltung je nad ber Perſon des Wahl- 
berechtigten ift nichts erfindltih — wenn $ 264 Abi. 2 dad Wahlrecht des Gläubiger 
unter Umftänden auf den Schuldner einfach übergehen läßt, jo kann das vom Stanb- 
vunft Pescatores aus nicht ober nur unter Zuhilfenahme höchſt komplizierter 
Rechtöverwandlungen erflärt werden. Warum joll der Gläubiger vor Ausübung 
feines — vielleicht noch befrifteten — Wahlrechts nicht alternativ Magen fünnen, was 
ihm doch die Gegner verwehren müßten ? 
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Somit liegt in Wahrheit nichts vor als ein einziged Schuldverhältnid mit nur 
beſonders geartetem, eben „alternativem”, Anhalt. Folgerecht fann auch nit nur 
das zu leiftende Objeft alternativ bejtimmt fein, fondern ebenjogut die Modalitäten 
der Leiſtung (Zeit, Ort, ſ. dazu Bescatore ©. 140, Langheineken, Anſpruch 
©. 207); die alternativen Leiftungsobjefte fönnen ferner ſowohl ipeziell beitimmt fein 
wie gattungsmäßig (fo eine Geldichuld unter der Herrihait des Bimetalltsmus); ſ. 
auch den reichögerichtlihen Fall bei Seuffert 60 Nr. 204 &. 385 (es follen Waren 
zu bem Ginfaufs- oder den Zageöpreifen übernommen werben). 

2. Ähnliche Fälle: Bon den alternativen Schulbdverhältniffen find zu scheiben 
folgende nur äußerlich verwandte Fälle: 

a) Der Kauf mit der jog. Spezififationdflaufel, ſ. darüber unten zu $ 295; bei 
ihm ftehen nicht mehrere in Frage fommende Leiftungsobjekte in einem gegenfäglichen 
Verhältnis, fondern es liegt ein einheitlicher, nur noch weniger als normal in: 
dividualifierter, erit durch weitere Beitimmung zu firterender Anhalt vor. Anders 
Pescatore ©. 141, der dabei Wahlihuld mit Gläubigerwablrebt annimmt. 

b) die facultas alternativa, j, dazu Qangbeinefen, Anipruc 201 ff.; Siber, 
Rechtszwang ©. 64ff.; Weis, Diff. Erlangen 1904; Pescatore ©. 258 ff., 280 ff. 

a) Sie fommt jedenfalld vor mit Wahlreht des Schuldnerä, f. die Beiſpiele bei 
Pescatore S. 288 ff., jo in 88 244 Ab. 1, 251 Abi. 2, 361 S. 2, 617 Abi. 1 ©. 2, 
1492, 1973 Abi. 2, 2329 Abſ. 2. Nur auf dieſen Wall paht der von Siber vor: 
geihlagene Ausdrud „Löfungsbefugnis“. Hier liegt überall nur ein Anſpruch 
mit bejtimmtem Inhalt vor; dad andere Objeft hat nur die Bedeutung, daß der 
Schuldner fih auch dur deſſen Leitung von der auf das eine gerichteten Schuld 
befreien fann. Dabei gebt das Wahlrecht in der Negel noch nicht durd bloße Er: 
flärung unter, ſondern erſt durd tatjächliche Leiltung des einen oder anderen 
Gegenitandes (Siber ©. 64, Weit ©. 60). Iſt diefer freilich mangelhaft, jo kann 
fie der Leitende nun nicht mehr von den Haftungsiolgen durch Zurüdgreifen auf 

en andern lodmadhen. Gebt das Schuldobjeft unter, jo iſt — anders als bei Wahl: 
Ihulden nah $ 265 — der Schuldner frei, ſoweit er nicht nach allgemeinen Grund: 
ſähen den Untergang zu vertreten bat. In diefem Fall verbleibt ihm aber in der 
Regel die facultas alternativa auch gegenüber der nunmebrigen Erſatzſchuld, wenigſtens 
joweit dieſe nur auf das Erfüllungs- und nicht auf fonftiges Intereſſe (4. B. bei 
pofitiven Vertragsverletzungen“ gerichtet ift. Ebenio ändert es in der Regel an der 
Öjungsbefugnis nichts, wenn an Stelle des alten Schuldinhalts das Surrogat 
gemäß $ 281 getreten tft. Der Untergang des nur zur Yöfung dienenden Objektes 
bt auf die Leiftungäpflicht feinen Einfluß; es entfällt nur die facultas alternativa. 
Wegen des Arrtums bei der Auswahl j. Siber ©. 69, Weit 69 ff. 

B) Ob die facultasalternativa aud mit Gläubigerwahlredt vorkomme, tjt beitritten ; 
dafür die meiften nah dem Vorgang von Regelsberger, Iherings Jahrb. 16 
159 ff, neueftend Langheineken, Aniprub ©. 211, Litten S. 96 ff., dagegen 
Siber aad. und beionders Bescatore S. 258 ff., der die angeblihen Fälle zu den 
Wahlichulden mit Gläubigerwahlrecht zählt und nur in diefem oder jenem Nebenpunft 
darin Beionderheiten anerkennt, S. 277, 279. Richtig ift, daß mande der von den 
Anhängern des Begriffes angeführten Fälle problematiih jind (io 88 340, ſ. Ben. da— 
nr 250, 285 Abi. 1 und viele andere der bei Pescatore S. 264 ff. aufgeftellten 

ifte); es bleiben aber andere übrig, die fich Ächwerlih anders ala im Sinne der 
herrſchenden Lehre erflären lafien, jo befonders $$ 249 ©. 2, 843 Abi. 3, 844 Abi. 2, 
845, 1580 Abi. 2, und die begriffiliche Selbitändigfeit der facultas alternativa würde 
aud beit Mangel eines pofitiven Anmwendungsfalles in geltenden Recht nicht widerlegt. 
Das Weſen unjerer Fälle beitebt darin, daß der Gläubiger nur einen Anfpruch 
‚beftimmten Inhalts bejigt -— nicht wie Langheinefen will, zwei Anſprüche, von 
denen der zweite auflöjend bedingt iſt durch Befriedigung des erften — aber das 
Recht bat, dem urjprünglich geichuldeten Objeft durch Erklärung ein anderes zu ſub— 
ftituieren. Und zwar ſteht ihm diefes Recht im Zweifel bis zur Leiſtung des Schuld- 
objeftes zu, während die Ausübung der Subititutionsbefugnis mindeitens im Zweifel 
den Anſpruch auf das alte Schuldobjeft bejeitigt (Regeldberger ©. 175). Au: 
fälliger Untergang des leßteren vor ihrer Ausübung befreit den Schuldner, da es 
fortan an einem umänderbaren Schuldverhältnis fehlt. So auch Litten ©. 10 und 
die bei Pescatore ©. 275 Anm. 23 Zitterten, anders freilich, entſprechend jeiner 
Konftruftion, Yangheinefen ©. 211, ſowie Regeläberger ©. 167, Weit S. 86—8, 
im weientlihen auch Pescatore S. 275. 
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c) dad Wahlrecht ded Gläubiger zwiſchen zwei ganz verfchiebenen Anſprüchen, 
3. B. dem Wandlungs- und Minderungsaniprud, $ 462. Der Unterichied ift ungweifel: 
baft nach der oben vertretenen Lehre, wonah bie Wahlihuld überall nur einen, 
alternativ beitimmten, Anipruch daritellt; dagegen iſt die Unterſcheidung ſchwierig, ja 
problematiſch vom Standpunft derer aus, die auch bei der Wahlſchuld eine Mehrheit von 
Aniprüben annehmen. So rechnen denm 39 der Tat viele ben $ 462 zu den Fällen 
der Wahlichuld mit Gläubigerwahlredt, z. B. Langheineken ©. 200, 245, Kitten 
S. 117 ff, Pescatore ©. 156. Anders Enneccerus ©. 603—4, Bland zu 

465 Ih 1 Abi. 2, Kublenbed:- Staudinger Vorb. 6, weitere Angaben bei 
angbeinefen ©. 200 Anm. 3. 

d) Auch die Gattungsjchuld (j. $ 243) kann der Wahlſchuld ähnlich auftreten 
und die Scheidung jchwierig ericheinen laſſen, ſ. dazu Litten ©. Off, Pescatore 
©. 149 ff. Es dürfte darauf anfommen, ob bei Begründung der Schuld eine fofort 
überjebbare — wenn aud nicht notwendig von ben Parteien wirflich überjebene — 
Mebrbeit von Wahlmöglichkeiten vorlag oder nicht. Alsdann liegt eine Wahlſchuld 
felbjt dann vor, wenn die eine oder andere Wahlmöglichfeit ihrerſeits nur eine 
gattungsmäßige Beltimmtheit des Gemwählten ergibt. ‘Ferner überwiegt für den 
topiiben Zweck der Gattungsfchuld die Gleichartigfeit der möglicherweife zur 
Leiſtung verwendbaren Stüde, während bei der Wahlichuld dieſe in einem mehr oder 
minder gegeniäßlihen Berhältnis ftehen. 

Von der bedingten unterjcheidet fih die Wahlihuld dadurch, daß nicht ihre- 
Eriftenz, jondern nur ihr Leifiungsobjeft noch unbejtimmit ift. 

e) Ganz verichieden von der Wahlſchuld find ferner ſolche Fälle, wo die eine 
oder andere Partei zwar die Wabl hat zwiichen mehreren Alternativen, von denen 
aber die eine oder andere oder beide feinen Anſpruch darjtellen (j. Yangbeinefen 
©. 214, Litten S. 116), fo bei Konfurrenz zwiſchen Erſatzanſpruch und Rücktritts— 
redt, zwifchen Anſpruch und Einwendung ($ 538), zwiſchen mehreren Redten des 
rehtliben Könnens. Auch dann liegt Feine Wahlibuld vor, wenn eine Bartei zwiichen 
mehreren Bertransarten die Wabl bat (j. Gaius III S 146, Endemann ©. 667, 
BZitelmann, Irrtum ©. 503—4); denn es fehlt alddann an zwei Alternativen 
im felben Schuldverhältnis. Beſteht endlihb von beiden „Alternativen“ bie 
eine im Eintritt, die andere im Nichteintritt eines Nechtöeriolges, jo hat rehtli nur 
bie eine Intereſſe; ed bat aljo feinen Sinn, von Wahlverbältnifien zu reden. 

f) Dagegen ichadet es dem Begriff der Wahlichuld nichts, wenn je nach der Ent: 
ſcheidung aud die der See genenüberjtebende Gegenleiftung verfchieden 
beitimmt iſt, Bescatore ©. 

3. Die bier gegebenen Regeln — im allgemeinen für alle Fälle der alternativen 
Schuldverhältniſſe; bejonderes tft beftimmt für das Wahlvermähtnis $ 2154. 


s 262. 


Werden mehrere Leiftungen in der Weije gejchuldet, daß nur die 
eine oder die andere zu bewirken ijt, jo jteht das Wahlrecht im Zweifel 
dem Schuldner zu. 

E. 1207, €. II 219, RR. 255. — Mot. ©. 6-7, Prot. ©. 282. 

1. Daß das Wahlreht unter den mehreren alternativ bejtimmten Objeften im 
Zweifel dem Schuldner zuftehe, bat dad BGB. als Gemeingut aller bisherigen Rechte 
übernommen. Die NRedtfertigung dafür liegt darin, daß der Schuldner nicht weiter 
gebunden fein kann, alö vereinbart oder ſonſt beitimmt  ift, Bescatore ©. 46, 
keineswegs aber darin, dab im Leben dieſe Fälle überwögen und daher im Zweiiel 
zu unteritellen jeien. Vielmehr ift, wie Pescatore S. 20—1 erwiefen hat, wohl eher das 
Gegenteil der Fall (jo im Eiſenbahn⸗ und Wirtshausbetrieb). In zahlreichen Fällen 
legt das Geſetz beſonders dem einen oder andern das Wahlrecht bei, |. die Aufzählung 
bei Pescatore S. 151 ff., 155 ff. 

Allgemein ift nur zu bemerken: 

a) beit Mehrheit der Schuldner fann jeder, wie er leiften fann, jo auch wählen. 
Jedoch werden gemäß $$ 421 ©. 2, 422 die andern noch nicht dadurch, ſondern erſt 


durd Erfüllung feitend des Wählenden befreit; bis dahin fchulden fie jedenfalld auch 
nod alternativ, 
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Iſt die Leiftung nur dur alle zuſammen auszuführen, fo werben fie ſich behufs 
Kusdung des Wahlrechts einigen müſſen. 

b) Auch ein dritter fann dur Vornahme der einen oder der andern Leiſtung 
gemäß $ 267 die SKongentration bewirken. Aber er fann das nicht obne 
Beiftung durch bloße Erflärung, deun er darf natürlich nicht, ohne den Gläubiger zu 
beiriebigen, in dejlen Gerechtiame eigenmächtig beichränfend eingreifen, ſ. Mot. ©. 7. 

Das Wahlrecht fann dem Gläubiger burd Bertrag oder beiondere geſetzliche 
— zugebilligt werden; ebenſo auch einem dritten (j. dazu z5 317/9; €. 1 
$ 212 hatte das bejonders bervorgeboben). Daß indes $ 262 nicht einmal eine 
Dispofitivnorm, fondern nur eine Auslegungsvorihrift (über den Unterſchied 
j. Stammler ©. 55ff.) fer (fo Aufl. 1), dürfte schwerlich zutreffen, f. dagegen 
Stammiler 9.75, Bescatore ©. 155/65 (mit weiteren Angaben), ſchon deshalb nicht, 
weil er nicht nur bei rechtögeichäftlihen Wablichulden Bla greift. 

3. „Das Wahlrecht iſt fein höchſtperſönliches Necht, fondern gebt als eine Qualität 
des Schuldverhältnifies auf die Rechtsnachfolger über“, Mot. &. 6, Pland Nr. 3. 
eur auf Erben, Sculbübernehmer, Zeſſionar. 

Wer bat bei gegenfeitigen Verträgen das Wahlrecht? Stellt nur die eine Seite 
des "Berbäutuifies eine MWablichuld dar, dann der Schuldner derjelben, alio der 
Käufer bei alternativer Preisbeftimmung (Seuffert 60 Nr. 204 ©. 385); find aber 
beide Verpflichtungen alternativ beitimmt, jo fann 8 262 nicht zur Anwendung 
fommen; es enticheiden vielmehr allein die beionderen Umſtände des Ginzelfalles; 
3. B. ift zu unterfuchen, in weilen Antereife und auf weſſen Antrieb die Wahlflaufel 
eingefügt ift. Beim Kauf wird das meiit der Käufer, bei der Miete der Dieter jein. 


Ss 262. 
Die Wahl erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen Teile, 
Die gewählte Leiftung gilt al3 die von Anfang an allein gejchuldete, 
E. 1208—9, E. II 220, RB. 2356. — Mot. &. 7-8, Prot. S. 282, 


—— Pescatore, Wahlſchuld ©. 174ff.; F. Leonhard, Iherings Jahrb. 41 
Piſtory, Diff, Erlangen 1902. 

Die Ausübung des Wahlrehts erfolgte, von der tatſächlichen Leiſtung abgeſehen, 
in Rom nur durch meue zweileitige Abrede. Dagegen ließen die modernen Rechte, fo 
das Preußiſche und Sächſiſche (S 699), die Wahl ſchon durd einfeitige Erklärung voll: 
zogen werden, was nah Ihering (Jabrb. 1. 31) auch für das heutige Gemeine 
Necht gelten jollte. Dem jolgt nunmehr dad BGB., Abi. 1. 

Übrigens it, wie Pescatore überzeugend nachgewieſen bat, die Bedeutung der 
„Wahl“ in alter und neuer Zeit vielfah in icholaftiicher Weife überichäßt worden. In 
vielen Fällen bat der Wahlberechtigte nad dem zu unterjtellenden Parteimwillen gar 
nicht das Recht, vor der Yeiltung bereitö eine Konzentration durch Wahl berbeizuführen, 
befonderd da nicht, wo die Schuld auf ein Handeln im engeren Sinne (facere) geht, 
Pescatore ©. 97, 175ff.; möglicherweife iſt auch die Erklärung nur als unverbind— 
liche wirfiam (©. 179). 

AÄhnlich ſchon Enneccerus ©. 420, der darauf hinweiit, daß der wahlberecdhtigte 
Schuldner nicht unterſchiedslos durch Ausübung der Mahl dem Gegner die Gefahr 
aufbürden bürfe. 

Bei dem offenbar nachgiebigen Gharafter des $ 263 läßt das Geſetzbuch für 
derartige Vertragsauslegungen genügenden Spielraum. Darüber hinaus wird man 
den Sat verteidigen dürfen, daß eine Wablerflärung, die nur den Zweck der Gefahr: 
überbürdung, oder doch fein nachweisliches jonftiged Intereſſe verfolgt, überhaupt 
unwirkſam ilt. 

2. Die Wahlerklärung: 

a) Sie iſt eine einfettige, aber wenigſtens grundſätzlich ——— — 
Willenserklärung im Sinne von $ 130; das ergibt der Wortlaut von Abſ. 1. Doc 
darf das Grforderniö der „Gmpfangsbebürftigfeit“ nicht überſpannt werben, wenn 
man nicht au unerträglicen Folgerungen gaelangen will, f. die Beifpiele bei Besca: 
tore ©. 182—3. Zu einer angemefienen Behandlung führt wiederum die Erwägung, 
dak 8 263 einen nad tebigen Rechtsſatz darftellt; man kann in den meiften von % 
mitgeteilten Fällen rubig unterftellen, daß es nah dem aus der fonfreten Sachlage 
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zu entnehmenden vermutlihen Parteiwillen auf eine befondere Wablerflärung nicht 
anfommen oder die abzugebende doch nicht mitteilungsbedürjtig fein folle (4. B. ein 
Mittagdgaft bat das Recht, ſich von einem der auf der Tafel ftehenden Liköre ein 
Glas ald Zugabe zur Mahlzeit einzuichenfen). 

b) Die Grflärung kann ausdrüdlih wie ftillihweigend erfolgen. Eine 
jtilihweigende Grflärung fann man 3. B. meiſt in der SKtlaganitellung durd den 
wablberebtigten Gläubiger, in der Vornahme der Xeiitung, ja jelbit in der 
bloß teilweijen Leiſtung des einen der alternativ geſchuldeten Objekte finden. Und 
zwar wird dazu in der Hegel Abſendung genügen, es jei denn, daß der Erfüllungsort 
beim Gegner ift; died nad der wohl zwingenden Analogie des $ 243, Endlich fann 
auch wohl in der Annahme des vom Gegner angebotenen einen Yeiitungsobjeftes 
durh den Wahlberechtigten in der Negel eine ftillihweigende Wablertlärung gefunden 
werden; jo bejonders Entw. I $ 208 Abi, 2. 

e) Ob die Wabhlerflärung eine Bedingung oder jonjtige Einſchränkung vertrage, 
iſt zweifelhaft; dagegen grundjäßlid Yeonhbard ©. 57 ff. (anders nur bei beionderem 
Intereſſe des Grflärenden), Brud, Bedingungsfeindlice Rechtsgeſchäfte S. 127 (wegen 
des „rechtlichen Intereſſes an der Beitimmtheit”), Bescatore S. 198ff. Pland 
Nr. 1 Abi. 2, anders im mejentlihen Litten S. 102ff. M. E. gebt die völlige 
Verwerfung der Bedingung zu weit; warum foll der Gläubiger nicht die eine Yeiftung 
unter der Bedingung ihrer Feblerlofigfeit wählen fönnen? Wichtig ift nur, daß eine 
bloß bedingte Wahl die Folgen der MWahlverfäumnis im Sinne des $ 264 nicht 
bintanbalten fann, überhaupt nad Ablauf der Wablfrift nicht mehr beachtbar ift (fo 
auch Yitten aaO.). Werner wird der bedingt Wählende nah Treu und Glauben ver: 
pflichtet fein, dem Gegner ben Bedingungdeintritt unverzüglich mitzuteilen. 

d) Kann die Wahl bereits bei bedingten und befriiteten Wahlichulden vollzogen 
werden? Dagegen mit Recht Leonhard ©. 32, anders Binder in feinen und 
Bernböfts Beiträgen, S.41 wegen $271Nbj.2. Aber der Analogieſchluß ift nicht zwingend: 
Die vorzeitige Leiſtung beiriedigt das Intereſſe des Empfängers: die vorzeitige Wahl 
durh den Schuldner tut das nicht, Sondern gefährdet den Gläubiger nur, weil er 
fortan die Gefahr des ausgewählten Stüdes trägt. 

3. Sind mehrere „Gegner“ vorhanden, jo muß die Erflärung allen gegenüber 
erfolgen, j. $$ 130 und 425 nebft Bem. dazu, Pland $ 263 Nr. 4. 

Ebenfo wird die Erklärung, um mwirffam zu fein, von allen Wahlberechtigten ge: 
meiniam ausgeben müflen. Jedoch können die andern natürlich die vollgogene Wabt 
des einen genehmigen, SS 184/55, umd überhaupt fann fih aus dem Anhalt des fon: 
freten Schuldverbältniifes Abmweichendes ergeben (4. B. SS 710, 714). 

Ausführliche Bemerfungen darüber bei Bescatore S. 205ff. Beſonders für den 
Fal des Geiamtichuldverbältniiies einerieits Schollmeyer Nr. 3, andererſeits 
Kublenbed:-Staudinger Wr. 3. 

d. Die getroffene Wahl konzentriert dad Verhältnis nicht nur für die Zukunft, 
fondern foll nah dem durch die Prot. S. 282 beitätigten Wortlaut des Abſ. 2 
fogar rüdwirkende Kraft haben, wie auch nach der berridenden (f. dafür l. 112 pr. D. 
45, 1;1. 95 D. 46, 3), freilid von PBescatore, Alt. Obl. ©. 137 und Yeonbard 
©. 65 beitrittenen Lehre des Gem. Rechts. Für das BGB. ift die rückwirkende Kraft 
dogmatiſch nicht in Zweifel zu ziehen, jo verfehlt auch vom rechtöpolitiihen Standpunft 
aus die Vorſchrift jein mag (f. darüber Pescatore S. 210ff., beionders das treffende 
Beilpiel S. 211; auch Leonhard ©. 65—7). „Jedenfalls iſt eine tunlichft ein: 
fchränfende Auslegung mit Leonhard als ftatihaft und geboten zu erachten, und 
überall da, mo nad) der Abrede oder dem erkennbaren Geſchäftszweck der Wahlberechtigte 
Be Herbeiführung der einen oder anderen Alternative verpflichtet ericheint, fünnen 

ie einmal entitandenen Verpflichtungen und die Folgen ihrer Verlegung durch unfere 
Vorſchrift nicht mitbetroffen werden. 

5. Leiſtet ein Teil ohne Kenntnis des Wahlrechts einen der bloß alternativ geichuldeten 
Gegenftände, fo fann er ihn nah den Regeln der ungerechtfertigten rer, 
(58 812 FF.) zurüdfordern, f. Mot. S. 7. Denn Yeiftung ohne Kenntnis iſt Feine Wahl, 
fann daher auch nicht fonzentrierend wirfen; ber Schuldner hat alio eine ihm jedenfalls 
nicht fo, nicht ſchlechthin obliegendbe Leiftung in Unfenntnis des wahren Sachverhaltes 
gemacht. Gntiprehendes gilt von der Annahme eines Objektes durch den fein Wahl: 
recht nicht fennenden Gläubiger; er fann noc das andere wählen und einfordern, 
— nur Zug um Zug gegen Rückgabe des empfangenen, ſ. Kipp-Windſcheid 
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Das bier Gefagte entipricht der herrihenden Meinung, ſ. bie Angaben bei Pesca— 
tore ©. 186 Anm. 1 und ©. 1% Anm. 4. Gegen ſie neueftend mit großer Ent: 
ichiedenheit Pescatore felbit S. 183ff. Richtig ift feine Einihränfung, daß die 
Unfenntnis für die getroffene Entiheibung faufal gewejen jein müſſe, S 187. Wenn 
er aber darüber hinaus den Rüdforderungsanipruh ganz verwirft, S. 195, fo geht 
bad viel zu weit. Die von P. der berrichenden Meinung nacgelagten Bedenfen 
laſſen fich vielfach durch eine awedentiprehende Verwendung der 88 226, 242 befeitigen. 
Beionders ift zu beachten, daß die mehreren Alternativen vielfach wirtſchaftlich nur 
verjhiedene Mittel zur Herftellung desſelben Ergebnifjes darftellen, fo bei 
den „Wahlrechten“ des Mittagägaftes und Fahrkarteninhabers. it dieſes auf dem 
einen Wege bergeitellt, jo fann unmöglich daraus ein Anſpruch noch hergeleitet werden, 
dab der Berechtigte (oder Werpflichtete) von einem ihm zuftebenden Wahlrecht bet 
Einforderung (oder Vornahme) der Yeiltung im Irrtum geweien ſei; in einer Be: 
Pan darauf läge in der großen Mehrzahl der Faͤlle zum mindeften eine unzuläffige 

ane. 


8 264. 

Nimmt der mwahlberechtigte Schuldner die Wahl nicht vor dem 
Beginne der Zmangsvollitredung vor, fo kann der Gläubiger die 
Zwangsvollſtreckung nad) feiner Wahl auf die eine oder auf die andere 
Zeitung richten; der Schuldner kann fich jedoch, jolange nicht der 
Gläubiger die gewählte Leitung ganz oder zum Teil empfangen hat, 
durch eine der übrigen Leiftungen von feiner Verbindlichkeit befreien. 

Hit der wahlberechtigte Gläubiger im Berzuge, jo kann der Schuldner 
ihn unter Beitimmung einer angemejjenen Friſt zur Bornahme 
der Wahl auffordern. Mit dem Ablaufe der Friſt geht das Wahlrecht 
auf den Schuldner über, wenn nicht der Gläubiger rechtzeitig die 
Wahl vornimmt. 

E. 1 210, €. UI 221, RB. 7. — Mot. S. 8, Prot. S. 282. 

1. Prinzip: Das bisherige Gemeine (ſ. RG. Bd. 12 Nr. 46) und Preußiſche Necht 
ließen das Wahlrecht des Schuldners weder durch Verzug noch durch Ktlaganftellung 
oder Urteil auf den Gläubiger übergeben. Dem folgt das BGB., ja es joll, anders 
ald im GR. nicht einmal die Jwangsvollftredung völlig dieſe Wirfung haben. Biel: 
mehr gilt folgendes: 

a) Bis zum „Beginn der Zwangspollitrefung“ verbleibt dem Schuldner das 
volle Wahlreht. Was unter diefem Beginn zu verſtehen ſei, ift micht zweifellos, 
ſ. BPescatore ©. 218 ff., NG. 3S. V. vom 26. XI. 1902 Bd. 53 Nr. 2©.82, Man 
kann darunter entweder dem Antrag des Öläubigers auf Zwangsvollitredung oder 
die Vornahme der erjten VBolljtredungsbandlung jelbit verjtehen. u. jene 
Meinung Tite, Unmöglichkeit, S. 201 Anm. 9, für diefe Yitten S. 169 ff, BPland 
Nr.2 Nbi.2, Pescatore aad. ES müßte von vornberein auffallen, wenn das 
BOB. den Ausdruck in einem andern Sinn gebraucht haben follte, ald die davon 
ex professo handelnde ZPO.; daß aber diefe unter dem Beginn der Zwangsvollſtreckung 
die erite wirfliche Vollitredungshandlung veritebt, ift zweifellos (RG. aad.), jo be= 
fonders deutlich SS 750, 779. Man wird daber, da Gegengründe nicht erfichtlich find, 
der zweiten Meinung den Vorzug geben. Das RG. läßt die Entſcheidung dabingeitellt, 
neigt ihr aber offenbar gleichfalls zu. Natürlih hat nur eine zuläfliger Weiſe 
beantragte Bollitrefungsbandlung jene Wirkung, NG. 26. XI, 1902, ZW, 32 8. 15. 

b) Vom Beginn der Zwangsvollſtreckung ab tritt die im Abi. 1 enthaltene Um— 
geitaltung ein. Auch ihr Sinn tft beftritten: 

a) Die meiften laffen das Wahlrecht auf den Gläubiger übergeben und gewähren 
dem Schuldner nur noch die facultas alternativa, fih durch Leiſtung des andern 


Gegenstandes zu befreien, biß der Gläubiger — oder der Gerichtsvollzieher für ihn, 
PO. 88 753, 815, 819, — die Leiſtung empfangen bat. So Stammler ©. 138, 
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Dernburg $43 Anm 12, Endemann $ 118 Anm. 17, Enneccerus ©. 421, Kipp 
zu Windiheid IIS. 29 Nr. 3a, Goldmann-Lilienthal ©. 307, Litten ©. 173 ff., 
Pland Aufl. 3 Nr. 2 (anders Aufl. 1), weitere Angaben bei Bescatore ©. 221 Anm. 3. 

ß) Andere Autoren belafjfen dem Schulduer noch das Wahlreht und finden die 
Bedeutung ded Abi. 1 allein in der eintretenden Beihränfung jeiner Ausübung: 
nur noch dur tatſächliche Leiſtung, nicht mehr durch Erklärung, Angebot oder Teil- 
leifttung. So Tige, Unmöglichkeit, S. 202, Grome 153 Anm. 31, Eccius bei 
Grudot 42 204, Kaufmann Nr. 2aß, Kuhlenbeck-Staudinger Nr. 1, Rieß bei 
Grucot 48 489 ff, Schollmeyer Nr. I, weitere Angaben bei Bescatore and. 

Der praftifhe Unterfchied beider Meinungen zeigt ſich beionders im Fall der Un: 
möglichfeit der einen Leiſtung — ihre Gefahr trifft für die Zwiſchenzeit zwiichen dem 
Volljtrefungsbeginn und dem Empfang des Bollitrefungsobjeft8 durch den Gläubiger 
nah der Anficht zu B den Schuldner, nad der Ansicht zu a dagegen von dem Moment 
ab, wo der Gläubiger im Sinne des Tertes gewählt bat, dieſen. 

Anders als in Aufl. 1 glaube ih mich für die Konftruftion zu B enticheiden zu 
follen. Daiür fpricht, von der Entitehungsgeichichte (| Mot. S.8 und Rieß nad.) ab— 
gejeben, beſonders der auffällige Gegeniaß in der Formulierung von Abſ. 1 und dem, 
einen wirflihen Übergang des Wahlrechts anordnenden, Abf. 2. Ferner würde nad der 
Gegenmeinung der Schuldner, der es bis zur Zwangsvollſtreckung fommen läßt, die 
Getabr des Gläubigerd erhöhen können, alfo für feine Säumnis noch eine Prämie ein 
beimjen. Denn die Richtung der Vollitredung auf das eine Objekt durch den Gläubiger 
würde fonzentrierend wirfen zu deijen Ungunjten, nicht aber auch — wegen der dem 
Schuldner verbleibenden facultas alternativa — zu jeinen Gunften, während die Aus: 
übung der den Schuldner vorher zuftebenden Wahlmöglichfeit doch auch zu feinen 
Ungunſten gewirft haben würde. Plands Berufung auf die Analogie des anfäng— 
lichen Gläubigerwahlrehts überjieht, daß alsdann dem Schuldner in der Regel keine 
facultas alternativa zuftehen wird. Gläubigerwahlreht und daneben facultas alterna- 
tiva des Schuldners dagegen iſt die dem Gläubiger denfbar ungünftigite tombination 
— und fie joll das Geſetz als Folge des Nollftredungsbeginnes angeordnet baben? 

c) Was heißt „jo fann der Gläubiger... . richten“? Der Zweifel gründet ſich 
darauf, daß jtreng logisch die Richtung der Vollftredung jpäteftens mit deren Beginn 
— im Sinne von a — gegeben fein muß. ©. dazu Yıtten ©. 169 ff., der mit Recht 

dad Wort nicht nur im Sinne des erften, einleitenden Schrittes, jondern in dem der 
gefanıten Tätigfeit des Gläubigers beim Betreiben und Durchführen der Vollitredung 
veritebt, jo auch Böthke bei Gruchot 48 428, 

d) Dr Zeitpuntt, in welchem die geichuldete Leiſtung ald vom Gläubiger 
„empfangen“ anzuieben it, beitimmt ſich nach den einſchlägigen Sägen der ZPO. 
und braucht bier nicht im einzelnen firiert zu werden, j. wegen Geld bejonders $ 815 
daſ. Genaueres bei Pitten ©. 178 ff. 

2. Auch Berzug des wahlberchrtigten Gläubigers nimmt ibm das Wahlrecht an 
fih nit (fo aub das GR, RS. 30 Nr. 29 ©. 99, anders Dernburg Band. II 
$ 27 a.&.), doch fann ibm der Schuldner nad Abi. 2 eine Friſt jtellen, mit deren 
Ablauf der Übergang ſich vollzieht. Über den Begriff der angemeſſenen Friſt ſ. $ 250 
u. Bem. 3 dazu. 

Wenn übrigens vieliah (fo Aufl. 1) dabei von einem Wahlverzug des Gläubigers 
eredet wird, fo iit das ungenau (ſ. Bescatore ©. 235): es gibt nur Annahme: und 
eiftungsverzug, und die Unterlafjung der Wabl iſt nur die Unterlaſſung einer Vor— 

bereitungsbandlung für Annahme oder Yeiltung. Zu beadten iſt noch, daß es 
in manden Fällen zu einem Verzuge des Gläubigers im Sinne des Abi. 2 nicht 
fommen fann, joweit nämlich der Schuldner der ihm vielfach oblienenden Vorlegungs— 
pflicht Hinjichtlih des einen oder andern Sculdgenenitandes nicht genügt bat, 
Pescatore S. 231 ff. 

3. Die Wufforderung iſt außergerichtlihe, empfangsbedürftige Erflärung. Grit 
wenn die „Angemefjenbeit” bejtritten wird, bedarf es darüber und über die Folgen 
gerichtliher Entſcheidung. 

Eine Berbindung der Aufforderung mit dem Angebot iit untunlich, da jene bereits 
einen vorhandenen Verzug vorausießt. So aucd die herrſchende Meinung, 3. B. Kipp 
aad. S. 30 oben, Kiſch bei Grünhut 2 534, Leonbard S. 4, Dernburg 8 43 
Anm. 18, Planck Nr.4b, Pescatore S. 234. Anders freilib Coſack $ 54, ILL, 1, 
Grome $ 153 Anm. 36, Neumann Wr. 2, Kublenbed:Staudinger Wr. 3 (anders 
früher Mayring), Litten S. 185, Schollmeyer Wr. 2, Daß die herrſchende Meinung 
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zum „Formalismus“ führe, ift nicht einzufeben, |. dagenen Pescatore aad., fie er: 
ſcheini vielmehr wenigitens für zablreihe Fälle als ſachlich allein begründet. 

. Über den Beweis |. Dernburg $ 43 Anm. 10, Pland Ar. 3. Widerſpricht 
der Schuldner der Vollftredung in den einen Schuldgegenitand, jo muß er die Yeiftung 
oder das Fforrefte Angebot des andern beweiſen; ein Beweis nur dabin, daß er ihn 
newählt habe, genügt nur dann, wenn diefe Wahl vor dem in Abi. 1 bezeichneten 
Termin erfolgt war. Keinenfall3 muß der Gläubiger ermweiien, daß der Schuldner 
bis dahin noch nicht gewählt habe. 

8 269. 

Iſt eine der Leiftungen von Anfang an unmöglich oder wird fie 
ſpäter unmöglich, jo beſchränkt jich das Schuldverhältnis auf die übrigen 
Reiftungen. Die Beſchränkung tritt nicht ein, wenn die Leiſtung 
infolge eines Umjtandes unmöglich wird, den der nicht wahlberechtigte 
Teil zu vertreten hat. 

E. I 211, €. II 222, RB. 358. — Mot. S. 8—10, Prot. S. 282—5. 

Literatur: Kiſch, Unmöglichkeit, S. 224 Ff., Pescatore S. 337ff. (er weift nad, 
daß die Vorſchrift des $ 265 auf einen allzu eng vorgejtellten Fall zugeichnitten 
und vielfach ftatt deſſen eine individualifierende Bebandlung nah der Sondernatur 
des Einzelfalles von nöten jet), Tiße, Unmöglichkeit, S. 195 ff. 

1, Iſt eine der alternativ beftimmten Leiſtungen von Anfang an unmöglid, jo lag 
eben in Wahrheit von Anfang an ein einfaches Sculdverhältnis vor. Das nimmt 
dad BGB. nad dem Vorbild des GR. und Yandredits (I, 5, $ 567) an, ald Aus: 
nahme von der allgemeinen Regel des $ 139. Ob dad auch gelte, wenn eine der 
mehreren Leiftungen einen unſittlichen Gharafter trägt, wird jich bezweifeln laflen 
und muß jedenfalls da verneint werden, wo durd die Hingufügung der zweiten, an 
fih nicht unfittlihen Alternative als durch ein Preijionsmittel die Grreihung des 
unfittliben Zwedes gefördert werden würde Das entipribt der Natur der Sade 
und der Analogie aus dem einen wejentlich gleichartigen Fall behandelnden $ 344. 
S. dazu aber auh Pescatore ©. 253. 

Iſt eine der Leiltungen aus Necdtögründen unwirkſam veriproden (fo a. B. wegen 
Nihtwahrung der Form des $ 315), jo greift $ 265 jedenfalls Plaß und ſchließt die 
Anwendung der Form des 8139 nicht minder aus, wie bei eigentlicher Unmöglichkeit, 
ſ. RG. 35. IV vom 6. VI. 1904 bei Gruchot 48 973. 

Wie aber, wenn die eine Leitung nur teilweife unmöglih iſt? Schollmener 
I,2 läßt dann feine Konzentration eintreten, ſondern $ 139 anwendbar fein. Das ift 
bedenflih: Denn ſchwerlich fann das die Gültigkeit des Vertrages ſtärker beeinfluffen, 
wie die völlige Unmöglichkeit der einen Leiſtung. ES wird vielmehr darauf an: 
fommen, ob die teilweiſe unmögliche Leiſtung nad dem fonfreten Parteizwecke über: 
baupt noch erfüllbar bleibt, Intereſſe bietet, oder nicht. YesternfallS wird die teil- 
weiſe wie eine völlige Unmöglichfeit dieſer Leiſtung zu behandeln fein, alfo nad 8 265 
Konzentration auf die andere bewirfen. Grfterenfalls entitebt eine Wahlichuld, auf die 
aber $ 139 anwendbar iſt und die daher möglicherweiie wegen der teilmeilen Unmög— 
lichkeit vollauf nichtig if. So auch KHleineidam, Unmöglichkeit ©. 28. 

2. Erjagpfliht: Ob der Schuldner dem wahlberedtigten Gläubiger, dem durch 
die — anfängliche -—— Unmöglichkeit der einen Leiftung eine günstige Nllternative ent= 
sogen ward, eriatpflichtig fei, beitimmt fich aus 8307, f. Abi. 2 dal. und Bem. dazu, 
Pescatore ©. 2d3ff. 

3. Wird eine der veriprocdenen Yeiftungen fpäter unmöglich, io Tiefen das 
GR. und SächſGB. $ 1012 eine Konzentration auf die andere eintreten, während nad 
der herrichenden Aufjafiung des Landrechts (I, 11, 88 33/7) der Schuldner zwar das 
Recht, aber nicht die Pflicht hatte, das Verhältnis unter Beſchränkung auf die noch 
vorhandene Leiftung fortbeiteben zu laffen. Das BGB. folgt der eriten Aufiaffung, 
jedoch obne die bisher dem Schuldner gewährte facultas alternativa, fich durch Leiftung 
des Wertes des untergegangenen Objektes zu befreien. 

4. Wie, wenn die Unmöglichkeit durd) einen dom einen oder andern Teil zu 
vertretenden Umſtand herbeigeführt ward? Wir müflen vier Möglichkeiten fondern: 
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a) den Wahlberechtigten traf die Schuld: 

a) als Schuldner fonnte er ja die andere Leiſtung wählen, darum trifft ihn wegen 
Vernichtung der einen kein Vorwurf. Die Schuld konzentriert ſich auf die andere 
Leiſtung. S. aber auch die bei Kiſch, Unmöglichkeit ©. 231, erwähnte Eventualität; 
feine Meinung freilid, der Schuldner könne fich bier freiwillig noch für Griagleiftung 
enticheiden, it gegenüber dem Wortlaut bedenklich. 

ß) als Gläubiger madt er jich eriaspflichtig wegen des verurſachten Schadens, 
und im übrigen tritt nach dem unzmweideutigen Wortlaut Konzentration ein. Die von 
mir in Aufl. 1 verjochtene Meinung, er fönne jih durch Wahl des vernichteten 
Gegenitandes von der Erſatzpflicht freimachen (. aud Brot. ©. 284), ift daher 
fajt allgemein verworſen; ſo von Enneccerus S. 422, EE S. 260, — ————— 
S. 336, Titze S. 205-9, vermittelnd Kiſch ©. 228, ähnlich wie meine Aufl. 
Strobal, Erbrecht (2) 147, (3) 252 (unter Berufung auf die freie — — 
und Endemannn ©. 671. Aber die pofitive Regelung wird fat allgemein als 
rechtspolitiſch verfeblt anerfannt und enthält eine durch nichts gerechtiertigte Benach⸗ 
teiligung des Gläubigers, ſ. die vernichtende Kritik von Pescatore S. 244 ff. Der 
Hinweis darauf, daß auch Ihuldloje Unmöglichkeit konzentrierend wirfe, ſchlägt nicht 
durch, da bier der Schuldner vermutlich den Hauptnachteil erleidet. Man wird 
vielmehr, fih übrigens notgedrungen dem Wortlaut beugend, in allen geeigneten 

Fällen mit Endemann und Strobal von dem dispoſitiven Charakter des $ 205 
—— und den Parteiwillen in allen dazu nicht ungeeigneten Fällen gemäß $ 157 
jo auslegen, daß dem Gläubiger ein Wahlrecht der dur feine Schuld unmöglich 
gewordenen —— zuſtehen Pole Ahnlich auch Kiſch aaQ., Leonhard bei Eck 
©. 260 Anm. 1 und in arte Ausführung Litten S. Wff. 

b) den Nihtwahblberedhtigten traf die Schuld. Alsdann tritt nah ©. 2 die 
Konzentration nicht ein, alfo: 

a) bei vertretbarem Verhalten des Schuldners fann der Gläubiger wählen 
zwiihen dem Intereſſe am vernichteten und der Yeiltung des noch vorbandenen Objektes. 

B) den ſchuldigen Gläubiger wird der Schuldner auf das von ihm ſelbſt zerſtörte 
Objekt verweiſen dürſen, das dann als das von Anfang an allein geſchuldete gilt 
(8263). Er kann aber auch das vorhandene leiſten und den Gläubiger wegen des 
eriteren erjaßpflihtig machen. Er behält auch den Anipruh auf die etwaige Gegen: 
leiftung, $ 323. 

5. Sind oder werden alle Leiitungen unmöglich, fo iſt das Schuldverhältnis 
natürlih vernichtet, vorbehaltlih etwaiger Erſatzanſprüche. Tritt die Unmöglichkeit 
nacheinander ein, jo muß man jcheiden (ſ. dazu Kitten S. 211 ff.): 

a) Der erite Gegenftand war durch Zufall oder in einer vom Wahlberechtigten zu 
vertretenden Weile vernichtet, aljo Konzentration eingetreten: 

a) Wird dann die zweite Leiftung durch Schuld des Schuldners unmöglid, io 
baftet er einfach auf Erſatz des Intereſſes an ihr. 

B) Hat der Gläubiger die Unmöglichkeit zu vertreten, fo wird der Schuldner frei. 

7) War die Unmöglichkeit Folge eined Zufalls, fo wird der Schuldner jedenfalls 
von der zweiten Leijtung frei. Hatte er aber die Unmöglichkeit der eriten jeinerzeit 
verichuldet, fo fann man es unmöglich bei jeiner völligen Befreiung bewenden laſſen 
— denn ſonſt fönnte er ja durd fein Verſchulden die Yage des Gläubigers erfakirei 
verihlehtern. Daher lafien die meisten ibn nunmehr auf Erſatz wegen der eriten 

Reiftung haften, fo Grome $ 153 Wr. dba, Ktleineidam ©. 103, Yitten ©. 1%, 
Bescatore ©, Schollmever Nr. I, 3, Tige S. Wi—5. Anders freilich 
Kipp and. ©. 33, B, Kiſch nad. ©. 2345, Pland Nr. 3a. Die berrichende 
Meinung iit allein befriedigend; der &egengrund, dab der Schuldner ja auch nad) 
vollzogener Wahl erjakirei den (nicht, gewählten) Gegenitand bätte vernichten dürfen, 
ſchlägt nicht durch, weil diefer dann ja nicht mehr ‚neihuldet war. Gewiß fann der 
Schuldner auch nach ſchuldhafter Vernichtung des einen Gegenstandes jein Wahlrecht 
wegen des andern durch Erklärung ausüben; aber wenn er dad eben nicht getan bat, 
liegt fein Grund vor, das nicht ausgeübte Recht als ausgeübt zu behandeln, 
ebenſowenig wie ſonſt im Recht der Wablicbuld. 8 265 paßt auf unferen Fall nit; 
er will den Wahlberechtigten durch die mit der Unmöglichmachung der einen Leiſtung 
verbundene Gntziehbung des Wahlrechts ftrafen, während in unſerem Fall ver 
unichuldige Gegner dur fie nad der Gegenanficht gefährdet würde. Man wird daher 
vielleiht mit Bescatore aus der Vernichtung des eriten Objekts bereits eine einſt— 
weilen latente GErjagpflict entipringen laſſen, vielleicht auch geradezu den Gak 
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aufitellen können, daß die Konzentration aus $ 265 in folbem Fall nur zu Ungunfien, 
nicht zu Gunften des wahlberehtigten Schuldners eintrete. Auch die Römer entichieden 
in der Sache entiprechend, wenn auch unter dem — wegen der Gigenart der Stipu— 
lationsfchuld nötigen — Ummeg der actio doli 1. 9 $ 1 D. 46, 3. Anders ift 
nur injomweit zu enticheiden, als man in der Unmöglihmahung der einen Leiftung 
eine die Konzentration berbeiführende Wahl der andern ſehen fann, ein zwar nicht 
häufiger, aber keineswegs unmöglicher oder auch nur beſonders jernliegender Fall (jo 
auch Bescatore ©. 243 gegen Titze S. 205). 

b) Der erſte Gegenitand war durh Schuld des Nihtwahlberedhtigten, aljo 
ohne Konzentrationswirfung, vernichtet: 

a) Der wahlberedtigte Gläubiger macht bie zweite Leiftung durch vertretbares 
Verhalten unmöglid. Dann tritt nunmehr nah $ 265 Konzentration ein, aber nicht 
auf die — unmöglih gewordene — erite Yeiftung, fondern auf den an ihre Stelle 
—— Erſatzanſpruch, und der Gläubiger haftet auf Erſatz wegen des zweiten 

egenftandes (unter Verwertung des oben Wr. daß gefagten). 

P) Dasfelbe gilt bei zufällig eintretender Unmöglichkeit, nur ohne Erſatzpflicht 
des Gläubigers. 

y) Traf die Schuld den wahlberedhtigten Schuldner, fo fann er ben Gegner auf den 
von diejem vernichteten erften Gegenstand verweifen und wird dann frei, er fann aber 
auch wegen des zweiten Erſatz leilten und wegen bes eriten ſeinerſeits verlangen. 

d) Trifft den nihtwablberedhtigten Schuldner wiederum die Schuld, jo 
fommt es nicht zur Konzentration, fondern der Gläubiger fann den jeweild größeren 
Erjag verlangen wegen der erften oder der zweiten Leiſtung. 

Lag die Schuld am nichtwahlberehtigten Gläubiger, fo fann der Schuldner ihn 
je nad Belieben auf das eine oder andere Objeft verweilen und wegen des andern 
eriagpflichtig machen. 

b. Teilmeife Unmöglichfeit wirft gemäß 88 139, 307, 323 unter Berüdfihtigung 
des bisher Geſagten, j. auh Wr. 1a. E, 

Als nachfolgende bewirkt fie Feinesialld Konzentration des Sh®., wählt aber 
der Berechtigte die teilweile unmöglich newordene Leiitung, fo fommen $$ 323 ©. 2, 
325 Abſ. 1 S. 2 zur Anwendung. So aub Schollmeyer Wr. I, 2, Kiſch, 
Unmöglicfeit S. 237. Titze ©. 198 dagegen läßt auch bier Konzentration eintreten, 

7. Die Beitimmungen deö $ 265 ftellen überall dispoſitives Recht dar und 
fönnen durch ausdrücliche oder jtillihweigende Abrede für den Einzelfall umgeändert 
werden, j. auh Wr. daß. 


S 266. 
Der Schuldner ift zu Teilleiftungen nicht berechtigt. 


E. 1228, €. I 223, RQ, 339, — Mot. ©. 33, Prot. ©. 305—6. 


1. Die Unzuläffigfeit der Tellleiitungen entipricht der berricenden Lehre des 
GR. (dagenen freilib Brahbvogel, ArbBürgR. 8 334 ff.), dem Yandrebt und dem 
SihiGB. $ 69%. Das BGB. bat fie aufgenommen, indes: 

a) Es muß fich wirklich um einen bloßen Zeil einer und bderielben Leiſtung 
handeln, nicht um eine von mehreren bloß gemeiniam veriprocenen felbitändigen 
Leiftungen (Bip.: a) der Schuldner liefert von den gekauften Goetheſchen Werfen nur 
einzelne Bände; b) er liefert den gefauiten Goethe und nicht auch den zugleich er= 
ftandenen Schiller). Nicht felbitändige Yeiltungsgegenitände find Zinsfoupons neben 
der Hauptihuld, j. ROo G. 25, Nr. 64, ©. be, 

b) Der Schuldner braucht auch trog 8 266 nur nad den Grundſätzen von Treu 
und Glauben zu lieiern, $ 242 und Bem. dazu, und der Gläubiger dart gemäß $ 226 
das Zurückweiſungsrecht wegen der Teilleiftung nicht lediglich zur Schifane ausüben (etwa 
um nocd die fetten Verzugszinſen einbeimien zu fönnen). Ferner wird dic Vertrags: 
auslegung nah Treu und Glauben ($ 157) vielfah dahin führen, dem Schuldner das 
Recht fucceifiver Teilleiftungen von vornberein zuzubillinen, 3. B jemand bat einen 
fo großen Wintervorrat an Ktoblen beitellt, daß die Gejährte des Kohlenhändlers zu 
einer einbeitlihen Lieferung aller nicht zureicen. 

e) Es findet ſich eine Anzabl von geſeklichen Ausnahmen, jo gemäß Wechſelordnung 
Art. 38; ferner kann fih nah $ 359 der Echuldner dur Aufrechnung teilweiſe befreien 
(dazu Fr. Leonhard, Aufrehnung S. 153/4, Lippmann, Sherings Jahrb. 43 
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490ff.); endlich gibt es gewiſſe Fälle, in denen die Yeiftung nur in Abſätzen geichehen 
fann, Teilleiftung alſo geradezu geboten ift, ſ. den lehrreichen Fall bei Weftrum, 
Gutachten aus dem Anmwaltitande zum Entwurf, ©. 235. 

d) Auch der Prozeß und namentlich die Zmangspollitredung können Einschränkungen 
des Prinzips bewirken. 

e) Zweifelhaft ift, ob Zinſen injoweit Teil der Hauptiorderung find, daß $ 266 
darauf Anwendung findet. Dafür Coſack $ 89, IL, 1%, dagegen Dernburg $ 18 
Nr. 4, Kublenbed beit Staudinger Nr. 3 (diefer freilih nur für Vertragszinſen). 
Dies mit Net: daß die Zinjen bei der Zahlung mit einer gewiſſen Selbitändigfeit 
bebandelt werden, ergibt $ 367, und Abſ. 2 da. beweiſt jchlagend, daß der Gläubiger 
einen zur Tilgung von Kapital- und Zinsforderung nicht voll ausreichenden Betrag 
nicht allgemein ablehnen darf, jondern nur unter der dort genannten bejonderen 
Borausjegung eines dem Geſetz mwiderfprehenden Anrehnungsmodus beim Angebot. 

2. Folgen: Die dem $ 266 zumider angebotene Teilleiftung braucht der Gläubiger 
nicht anzunehmen; der Schuldner fommt alsdann wegen des Ganzen in Yeiftungss 
verzug, während der Gläubiger durh das unjtatthafte Angebot nicht in Annahme: 
verzug gerät. 

3. Piliht zu Teilleiftungen. Cine dur $ 266 nicht unmittelbar entichiedene, 
andere Frage ift die, ob der Schuldner zur Vornahme von Teilleiftungen gegebenenfall3 
verpilichtet jei, 3. B. wenn der Gläubiger nur einen Teil anzunehmen willen ober 
imitande ift. Dak dann der Schuldner überhaupt nicht zu liefern babe und den 
Släubiger wegen des Ganzen in Annahmeverzug verjegen fönnte, nimmt ein von 
Thieiing, Recht 02 370 mitgeteiltes gemwerbegerichtlihes Erfenntnis an. Dagegen 
Tbiefing aad. mit der zutreffenden Begründung, daf die teilweile Annahmemweigerung 
auch nur teilweifen Verzug begründe, und der Schuldner diefen nicht durch Zurück— 
baltung der ganzen Leiftung erweitern dürfe. 

4. Was $ 266 von Teilleiftungen beftimmt, gilt auch von Teilhinterlegung, da 
jie nur einen Griaß der wirfliden Yeiltung darftellt. Der Gläubiger braudt ſich 
alſo die Verweiſung auf die hinterlegte, nicht voll ausreihende Summe nicht gefallen 
zu laffen ©. Erf. des OYG, Breslau in Neumanns Jabrbud I S. 172. 


s 267. 

Hat der Schuldner nicht in Perſon zu leilten, jo kann auch ein 
Dritter die Leiltung bewirken. Die Einwilligung des Schuldners 
ift nicht erforderlich. 

Der Gläubiger kann die Leiltung ablehnen, wenn der Schuldner 
widerjpricht. 

€. I 227, €. UI 224, RV. 2360. — Mot. S. 32—3, Prot. S. 305. 

Literatur: Dertmann in ZivArd. 82, 367 ff. 

1. Prinzip: Das BGB. nimmt mit dem bisher überall geltenden Rechte an, daß 
regelmäßig für den Schuldner jeder dritte mit befreiender Kraft leiften könne. Das 
Gegenteil it die zu bemeilende Ausnahme, die ſich ergeben fann aus bejonderer 
Abrede wie aus der Natur der zu machenden Leiftung: Verpflichtung zum Malen 
eines Porträts, Erbauen eines Haufes, Übernahme einer Verteidigung. Allgemeine 
Ausnahmen auf Grund des zu unteritellenden Vertragszweckes madht das BGB. beim 
Dienftvertrag, 8 613; Auftrag, $ 664; der — 8691; der Geiellichaft, 
$ 713. — Unzuläflig ift wegen des Zweckes aud Zahlung fremder Gelditrafen. 
Dertmann ©. 392ff. und die dort Zitierten. Ebenjo Pland und Staudinger. 

2. Nicht hierher gehören folgende Fälle (Dertmann ©. 368/82): 

a) daß der Dritte nur ald Vertreter leiftet. Anders freilich viele frühere Autoren, 
neueitenö au v. Tuhr, KrVISchr. 43, 555, Wieland, ArchSivPrax. 95, 181, die 
in der Zahlung fremder Schulden nichts als eine Zahlung durd Vertreter ſehen und 
dad Bejondere des Falles nur in der Unnötigkeit einer Vollmacht erbliden. Aber 
wenn weder Bollmadht noh Handeln in fremdem Namen — das nad $ 267 offenbar 
unnötig ift — zur Zahlung fremder Schuld gehört, jo entbehrt dieie gerade der wichtigften 
Eigentümlichfeiten des Bertretungsbegriffes. Sie ift aber aub in den Wirkungen 

Dertmann, Recht ber Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 5 
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davon verjchieden, wie fich insbeſondere im Tall des Bereicherungsanipruces bei 
Nichtbeitand der bezahlten Schuld ergibt: diejer ftebt dem Zahlenden, nicht dem Ver— 
treter zu, f. unten Bem. zu $ 812. Wenn v. Tuhr S. 556 das für die Regel der 
Fälle zugibt und nur bei Zahlung im Auftrage des Schuldners diefem die eondictio 
indebiti gewährt, verläßt er feine Konſtruktion vollends und verwertet zudem in 
—— ſtatthafter Weiſe ein rein internes Moment zur Beurteilung der Außen— 
wirfung. 

b) daß er nicht in Zablungsabiicht, jondern in der Abficht leitet, die Forderung 
fäuflih an fich zu bringen. 

e) daß er zwecks Tilgung einer eigenen Schuld zahlt — als Geſamtſchuldner, 
$ 426; als Bürge, $ 774; mag er aud damit zugleich eine fremde Schuld tilgen. 


3. Aus welhem Grunde der dritte zahlt, läßt ſich nicht allgemein beantworten 
(Auftrag, Geihäftsführung, Schenkung, Befreiung von einem Liberationsregreß bes 
Schuldners) und iſt nicht für die Wirkung der Zahlung, jondern nur für die Frage 
nah dem etwaigen Rüdgriff des Zablenden gegenüber dem Schuldner von Belang. 


Der Rüdgriff felbit beitimmt ſich — vom Sonderfall des $ 268 abgejeben — 
ausjchließlih nah dem zu Grunde liegenden Innenverhältnis der Beteiligten: Auftrag, 
Geihäftstührung, Schenkung. Wegen der Trage, wieweit die in Geihäftsführungs: 
abjiht gemachte Zahlung als für den Schuldner verbindlich zu erachten fei, 1. be: 
fonderö Dertmann S. 483ff, Koban, Regreh des Bürgen, S. 25ff. 


Insbeſondere tut eö der befreienden Wirkung feinen Abbruch, wenn die mit der 
Zablung beabfichtigte Schenfung durch Verweigerung ſeitens des Schuldners fcheitert 
($ 516). Die gelegentliche Anfiht von du Chesne (ächſArch. 10, 463ff.), der vor 
Zuftimmung des Schuldners die Zahlung bier nur ope exceptionis wirfen läßt, it 
unbaltbar — jie verfennt den Unterſchied zwiihen dem Sumendungsaft, der micht 
notwendig Mitwirkung des zu Beichenfenden erfordert, und jeiner causa, dem 
Schenkvertrag. Sie widerſpricht auch dem früheren Recht wie dem klaren Wortlaut 
des $ 267, der deutlich die Unabhängigkeit der Außenwirkung vom Willen des 
Schuldners ausipridt. 

4. Da der dritte die Leiſtung „bewirken“, und der Gläubiger fie nur ausnabms= 
weile nah Abi. 2 ablehnen fann, folgt daraus, daß er im übrigen durch Ablehnung 
in Annahmeverzug kommt dem Schuldner gegenüber. Diejer fann nunmehr die 
„Erfüllungsiurrogate“ der SS 303/4, 372 ff. vollziehen. Aber nicht auch der dritte; 
das ergibt ſich für die Hinterlegung durch Umkehrſchluß aus der Sonderbeitimmung 
bes 8 268 Abi. 2, 1. unten Wr. 6. 

5. Die Ausnahmebejtimmung des en 2 entipricht den Yandrect (I, s Du), 
während das richtig veritandene GR. (a. A. Thöl und Dernburg) . das 
SächſGB. den Widerſpruch des Brabus "unbeachtet ließen. 

Über den Charakter des Widerſpruchs ſ. einerieits Kaufmann Nr. 6 (eimfeitige 
empfangsbedürftige Erklärung, die vor oder nah dem Angebot erfolgen faun), 
andererſeits Eltzbacher, Rechtswirkſames PVerbalten‘ S. 195 („unmaßgeblicde 
Willensäußerung“, die gar nicht auf eine beſtimmte Rechtsfolge zu geben braudt). 
Dieſer Anficht dürfte der Vorzug zu geben jein. 

6, Der dritte kann im allgemeinen dieſelben Grfüllungsbandlungen (nicht: 
Srfüllungsfurrogate) jeßen, wie der Schuldner; nur it ibm Aufrechnung im Prinzip 
verſagt, ſ. F 387 und Ben. dazu, Ausnahmen davon 1. SS 208, 1142, 1249, ©. aud 
Kohler, 338. 24, 61. Daß ein dritter auch durch Hinterlegung befreien fönne, 
behaupten einzelne (Mübiam, — S. 33, Roſenberg, Iherings Jahrb. 43, 
2207). Aber das iſt unbewieſen und angefichts des aus S 268 gegebenen arg. a 
contrario jchwerlich baltbar. 


s 268. 

Betreibt der Gläubiger die Zwangsvollſtreckung in einen dem 
Schuldner gehörenden Gegenitand, jo ift jeder, der Gefahr läuft, durd) 
die Ziwangsvollitredung ein Recht an dem Gegenjtande zu verlieren, 
berechtigt, den Gläubiger zu befriedigen. Das gleiche Recht jteht dem 
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Bejißer einer Sache zu, wenn er Gefahr läuft, durch die Zwangsvoll— 
jtredung den Bejit zu verlieren. 


Die Befriedigung fann aucd durch Hinterlegung oder durdy Auf- 
rechnung erfolgen. 

Soweit der Dritte den Gläubiger befriedigt, geht die Forderung 
auf ihn über. Der Übergang kann nicht zum Nachteile des Gläubigers 
geltend gemacht werden. 

RV. 261, ſ. auch E. I 1081—2, Mot. III S. 6%, 

Literatur: Beſt, Das Hupothefenreht des BGB., 1896, ©. 74/6; Stammler 
S. 201ff.; Siber, Kompenjation und Aufrehnung ©. 87ff.; Stolzenberg, Dijiert. 
Erlangen 19035; Weißbart, Das Befriedigungsredht Dritter in der Zwangs— 
vollitrefung, 1899. 

1, Die Beitimmung des 5 225 iſt eine allgemeinere Ausgeitaltung des römiſchen 
ius offerendi beim Pfandrecht und erft in die Reichötagsvorlage aufgenommen, j. auch 
$$ 1150, 1249, Abi. 2. Das Inſtitut, urſprünglich für den nahftebenden gegenüber dem 
voritebenden Piandgläubiger geichaffen, fteht nunmehr auch jedem anderen Berechtigten 
zu, bei dem die Bedingungen des Abf. 1 zutreffen, und nicht nur gegenüber einem 
Piandgläubiger, jondern gegenüber einem jeden auch bloß perſönlichen Gläubiger, der 
das Recht durch die Jwangsvollitrefung gefährdet. 

2. Das Ablöfungsreht ijt gegeben: 

a) allen dinglich Berechtigten (Pfandgläubiger, Niekbrauder). Sie brauchen das 
gefährdete Recht nicht ſchon vor Beginn der Zwangsvollſtreckung erlangt zu haben — denn 
auch wegen eines fpäter erlangten beitebt die Verluftgefabr, und eine Ausnahme ift vom 
Geſetz nicht gemacht. Ob bloß vorgemerfte Hypotheken das Recht haben, iit 
zweifelhaft; dagegen Reichel, Iherings Jahrb. 46 142. M. E. ift die Frage zu 
bejaben, da die Vormerkung das Recht icon dinglich jichert. 

b) jedem Befiger, S. ? (jo aud in Nom gegenüber der Piandflage), faus jie 
Gefahr laufen, dad Recht bezw. den Bejiß zu verlieren. Als (unmittelbare) Beſitzer, 
nicht als dinglih Berechtigte, was fie nicht find, haben Mieter und Pächter die 
Befugnis, ebenjo Entleiher. Aber der Dieter bat es nur insofern, als dur die 
Swangsvollitrefung jein Recht beeinträchtigt zu werben brobt, was z. B. bei Mobilien 
* PO. 8 509 in der Regel nicht der Fall iſt, Goldmann-Lilienthal S. 310 
Anm. 11. 

c) ob auch denen, die erft einen Titel auf Erwerb eines Rechtes an der Sache 
erlangt haben (4. B. Käufer vor der Übergabe, Bauhandwerker gemäß $ 648)? Dagegen 
ipriht, daß fie dad noch nicht vorhandene Recht doch nicht füglih „verlieren“ können, 
und eine entiprehende Anwendung läßt fich bei dem offenbaren Ausnahmecharakter 
des $ 268 faum rechtfertigen. 

Noch weniger wird man, wie früher Endemann ($ 136 Anm. 13 Aufl. 3/4, anders 
jest $ MW Anm. 48) das Ablöfungsreht allgemein dem obligatoriich Berechtigten 
zugeiteben. Er bat eben nad dem jtreng jcheidenden Sprachgebrauch des BGB. fein 
Recht „an der Sadıe“. 

Wie bier auch Pland Wr. 3a; ln S. 43ff. und dort zitierte. 

3. Borausiegung des Rechtes it, dak ein Gläubiger die Zwangsvollitredung in 
den fr. Gegenjtand, oder in den Herausgabeaniprud des Schuldners in Bezug auf ibn, 
betreibt, und daß der Ablöjungsberechtigte dadurch gemäß Nr. 2 gefährdet wird. 
Wann beides der Tall ift, beitimmt fih nach der ZPO. und dem Geiehe über bie 
Zwangsverfteigerung vom 29, ILL 97; ſ. ferner BOB. 88 1242, 1257. Auf vor: 
ſtehende Hypothekare findet aljo der S feine Anwendung, denn ihr Recht wird dur 
die Zwangsverſteigerung nicht gefährdet. S. auch Stolzenberg ©. 40ff. 

4. Die Zahlung läßt im Falle des $ 268 die beiriedigte Forderung auf den 
Intervenienten ohne weiteres übergehen. Gin bejonderer Abtretungsaft ift daneben 
weder nötig noch aud nur möglich. Zweifelhaft iſt die juriftiiche Konftruftion. Nach 
Matthiaß S. 459 gewährt das Gele in diefer Form einen Erſatzanſpruch. Es it 
aber eber (j. Siber aaD., Rechtszwang ©. 248, 251) anzunehmen, daß das Geſetz in 
der nterventiondleiftung gar feine Leiſtung auf die alte Schuld erblidt, jondern die 
Ausübung des Rechts, durch Leiftung eines entiprechenden Betrages die alte Schuld 
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an sich zu bringen. Will der ntervenient gerade dieje begleichen, jo fann er das 
natürlih ebenjogut wie jeder Dritte nah S 267, aber auch mur mit den daraus 
a her He Wirfungen. Ganz anders Weißbart S ©. 51. 

Der Unterihied des WUblöjungsrehtes von Der allgemeinen Anbietungs— 
defugnis des 3 267 beiteht außerdem (j. Nr. 4) in vier Punkten: 

a) jenes iſt ein feites Recht des Dfferenten, gegen das ein Wideriprucd des 
Gläubigers und Schuldners ohne jede Wirfung bleibt; 

b) anders als bei $ 267, kann der Abfindende auch durch Aufrechnung oder Hinter: 
legung befriedigen, Abi. 2; 

ec) anders alö bei $ 267, wo ber Zahlende böditens aus dem unterliegenden 
Kaujalverhältnis ein Regreßrecht erlangt, gebt bier die mittelö gejeßlicher 
Übertragung auf den Abfindenden über, und zwar gemäß SS 401, 412 einfchlieglic der 
Nebenredte; 

d) auch Zeilbeiriedigung des Gläubigers ift geitattet, jalls dieſer nur wegen eines 
Teiles feines Rechtes die Vollftredung betrieb, gemäß Abi. 3. Andernfalls ift mur 
eine VBollbefriedigung ſtatthaft und wirkſam, Stolgenberg S.6Hff. 

6. Zweifelbaft ift das Verſtändnis des Schlußſatzes. S. dazu auch Schollmeyer 
Nr. 5, Stolzenberg ©. 95ff, Weißbart ©. õ7ff. (einschräntend), Wilke bei 
Gruchot 43 775. Man wird an Fälle denfen müſſen, wo der Gläubiger die Voll: 
jtredung nur wegen eines Teiles feiner Forderung betreibt (etwa wegen der Zinfen); 
alddann tritt der Abfindende im Range hinter den von jener verbleibenden Reit. 

Ferner darf der Gläubiger aus der Übertragung nicht wegen Mängel der Forderung 
in Rechtsbeſtand und Gintreibbarfeit in Anipruh genommen werden, Stammler 
S.205; ja es wird der durch Ablöſung eine vorstehende Hypotbef Gewinnende nunmehr nicht 
dur deren Geltendmachung eine nacitebende desielben Släubigers gefährden dürfen. 
Ferner: iſt ein Biandgläubiger befriedigt, jo fann das nach $ 268 erworbene Pfandrecht nicht 
geltend gemacht werden, wenn jenem wegen einer anderen Forderung noch ein zweites 
Pfandrecht zuitebt (Enneccerus ©. 425). Der Intervenient fann nad Teilzahlung 
den auf ihn übergegangenen Anſpruch nicht neben dem Gläubiger im stonfurje des 
age —— S. auch den Fall OYG. Rechtſpr. VIII S. 430 (OvG. Hamburg 
s, II. 190 


s 269. 

Iſt ein Ort für die Leiftung weder bejtimmt noch aus den Umftänden 
insbefondere aus der Natur des Schuldverhältniffes, zu entnehmen, 
jo hat die Leiftung an dem Orte zu erfolgen, an welchem der Schuldner 
zur Zeit der Entitehung des Schuldverhältnifjes feinen Wohnfit Hatte. 

Sit die Verbindlichkeit im Gemerbebetriebe des Schuldners ent- 
jtanden, jo tritt, wenn der Schuldner jeine gewerbliche Niederlafjung 
an einem anderen Orte hatte, der Ort der Niederlajjung an die Stelle 
des Wohnjibes. 

Aus dem Umijtand allein, daß der Schuldner die Kojten der Ber- 
fendung übernommen hat, ijt nicht zu entnehmen, daß der Ort, nad) 
weldhem die Verjendung zu erfolgen Hat, der Leiſtungsort fein foll. 

€. 1229, 230°, €. 1 225, RB. 262. — Mot. ©. 34--6, Prot. I ©. 306, IV, ©. 154. 


Literatur: Münpel, lad Erlangen 1899; Düringer: Sadenburg, Kom: 
mentar zum HGB. ©. 390 ff. 


1. Der a eines Schuldverhältniffes kann ſich nad $ 269 auf folgende 
Weiſe ergeben: 

a) Durch beſondere Beitimmung, und zwar entweder durch eine foldhe (ausdrüd: 
liche oder auch itilljchweigende) der Parteien, oder durch Sonderbeftimmung des Geſetzes, 
fo in den $$ 261, 697, 700, 811, die übrigens ihrerjeits alle nur wieder dispofitives 
Recht daritellen. Keine itillichweigende Vereinbarung iſt bereitö um deswillen anzu— 
nehmen, wenn jemand von einem Andern Waren nah einem Statalog beitellt, in dem 
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ein beionderer Erfüllungsort angegeben ift (KG. in OLG. Necdtipr. IX ©. 131, weitere 
Angaben bei Warneyer, BSH zu $ 269, II, 7ff.). Gbenfowenig, wenn der Ber: 
fäufer auf der Faktura einen Grfüllungsort einjeitig angibt, j. die Angaben bei 
Warneyer, BGB. zu $ 269, II, 6, es jet denn, daß die Parteien in dauernder 
Geichäjtsverbindung ſtehen; alddann kann das dauernde Schweigen des Käufers auf 
die wiederbolten Fakturavermerfe als ftillichweigende Finwilligung gedeutet werden. 
So OLG. Dresden vom 3. VI. 1898 bei Seuffert 56 Nr. 70 ©. 123. Weitere 
Kafuiftif bei Staub ©. 1234 ff, Neumann, Jahrb. 1S. 176 Nr. 3, Warneyer and. 

b) Er fann ferner „aus den Umjtänden zu entnehmen“ fein. 

a) Das bezieht fih nicht nur auf die Schon durch a) gededten Fälle, wo ſich aus 
den Umjtänden ein beionderer ftillihweigender Parteimille ergab, jondern aud davon 
abgeieben auf alle die, wo die Umſtände einen bejtimmten Yeiftungsort als phyſiſch 
notwendig (Yeiltung eines Srundftüdes, Neparaturen an einem Gebäude) oder vom 
Zweditandpunft aus allein angemeſſen erjcheinen laſſen (Iheatervoritellung). So tt 
3. B. aus den Umſtänden zu entnehmen, dab beim Berfauf einer auf dem Transport 
befindlichen Ware deren Sehtimmungsort zugleih Erfüllungsort fein joll, OLG. Stettin 
vom 25. IV, 1901, Rechtſpr. II ©. 476, ſ. aub RG. 16 Wr. ? ©. 5 

8) Zweifelhaft iſt die Frage, ob der bloße Umftand, daß zwei Leiltungen Zug um 
Zug zu machen jind, eine Beionderbeit des Frfüllungsortes begründe; insbeſondere, 
ob diejer dabei für beide Yeiftungen notwendig identifch je. Die Praris neigt 
zu ſolcher Annahme, allerdings meiſt nur für den Sonderfall der Wandlung (j. Annı. 
zu $ 467), aber mit allgemeiner —— S. darüber und dagegen Dertmann, 
Zeitichrift ſ. Nechtöpflege in Bayern, Bd. I, S. 10FF., 47ff, ebenio Schollmeyer 
Nr. 2a, Staub, Grfurd zu $ 372, Anm. 7 (diefer anders für die Wandlung), 
nelegentih auh RS. 35. II vom 24. IX, 1901, Bd. 49 Wr. 19 ©. 76, ſowie 
entihieden OLG. Hamburg 11. XI. 1892 bei Seuffert 49 Nr. 118 S. 208. Für 
die berrichende Lehre befonders NG. 35. 1, 2%. III. 1840 bei Seuffert 46 Nr. 57 
©. 59ff., 35. II vom 16. VI. 03, Bd. 55 Nr. 28 ©. 105ff, OLG. Gelle bei 
Seuffert 54 Ar. 80 ©. 138, jowie die bei Dertmann aad. ©. 48 Genannten. — 
Die berrichende Lehre iſt ficherlich im allgemeinen unbegründet; follte fie bei ver Wandlung 
zutreffen, jo wäre das nur ein der Verallgemeinerung unfähiges Ausnabmeredht. 
Übrigens ſcheitert jie bon daran, daß in der Negel nicht feitzuftellen wäre, weſſen 
Erfüllungsort beim gegenseitigen Vertrag für den Gegner maßgebend jei; daß ferner 
in einzelnen Fällen — jo beim Grundftüdstauih, 1. NG. Bd. Di Nr. 85 ©. 367 — 
ein gemeinfamer Erfüllungsort für beide Teile geradezu unmöglich iſt. 

1) Auch bei Unterlaffungspfliten verbleibt es beim allgemeinen Grfüllungsort; 
nicht iſt als folder jeder Ort anzujeben, an dem die fr. Handlung nicht vorgenommen 
werden dari, RG. 35. IIL, 14. XI. 02 hei Gruchot 47 919, 

e) Das RN. (l. 42 8 1 D. 16, 3) und ihm folgend die meiſten modernen echte 
(SihiGB. $ 706; Code Art. 1247; HGB. Art. 324 Abi, 2) bejtimmten ferner noch beionders 
den Erfüllungsort für beweglide Saden an dem Orte, an dem fie ſich zur Zeit des 
Vertragsſchluſſes mit Wiffen der stontrabenten befinden. 

Das BGB. und neue HB. haben das nicht übernommen, die Mot. S. 35 
verweilen vielmehr auf die Süße a, b und d. Mit Net: Diele werden zwar viel: 
fach zu einem dem bisherigen Nect entiprechenden Ergebnis führen, aber feineswegs 
immer (4.8. ein Buchhändler verfauft mir ein Eremplar des Cuiaz, das fich zurzeit 
in einem Yaden in Neapel befindet). 

d) Eventuell wird in $ 269 in Übereinftimmung mit dem bisherigen Handelsrecht 
der Wohnort, bezw. im Falle des Abi. 2 der Ort der gewerblichen Nieberlaffung des 
Schuldners als Erfüllungsort beftimmt, während nah GR. der Schuldner bis zur 
stlaganftellung an jedem nicht ungeeigneten Ort leiften fonnte, das Yandrecht nur teilmeiie 
(bei Verträgen über Handlungen und bei aufßerfontraftliben Leiftungen) und das 
SächſGB. $ 705 erft hinter dem Gntitehungsort den Wohnfig des Schuldners mah- 
gebend jein ließen. 

Auch innerbalb der politiihen Wohnfikgemeinde fommt $ 269 zur näberen Beitimmung 
bes Erfüllungsortes in Betracht: Dieſer iſt alfo grundiäßlich gerade in der Bebaufung 
(Werfitätte, Geſchäftslokal uf.) des Schuldners; fo auh Staub, Erf. zu $372 Anm. 10, 
Doc ergibt fih häufig in diefer Richtung ein Anderes durch Brauch oder Geihhäftäfitte, 
ſowie gemäß dem Prinzip von Treu und Glauben: insbeiondere hat der Verfäufer vielfach 
in die Räume des Käufers bineinzuliefern, 3. B. bei Waren von unverbältnismäßig 
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großem Bolumen wie Koblen, Holz, deren Fortihaffung einen dem Käufer in der Kegel 
nicht zu Gebote ftebenden Apparat von Wagen, Pierden uw. erfordert. So aud KG. 
vom 5. XII, 1902, DI3. 085 85, freilich mit der fehr anfechtbaren Begründung, daß 
$ 269 über den Grjüllungsort bei jog. Plaggeihäften überhaupt nichts beſtimme. 

Die Schulden find alſo grundfäslih Holz, nit Bringichulden. Das Abholen 
iit aber grunbjäplich nur Recht, nicht Pfücht des Gläubigers (anders z. B. nach 
88.433 Ab}. 2,642 5 Abi. 1). Läßt er alfo den geihuldeten Gegenstand durch feine Yeute abholen, 
jo greift nicht Ss 278 ein, er baftet für fie vielmehr mur nah 8 831. Freilich muß er 
beim Abholen Sorgialt beobachten, aber das iſt feine jelbitändige obligatoriiche Pflicht, 
Jondern nur eine Modalität der Rechtsausübung. Anders OYG. Königsberg bei 
Seuffert 60 Nr. 72 ©. 139, wonad bei der Fortſchaffung einer gemieteten Drei: 
maschine zum Mieter dieier gemäß S 278 verantwortlich it. 

e) Mehrfaher Wohnfit, gibt mebriachen Erfüllungsort mit Wahlrecht des Schuldners 
nad dem Recht der Wablichulden, 

2, Eine gewerblide Niederlaſſung (ſ. dazu auch HGB. Art. 19, 21-4; Gele zum 
Schus der Warenbezeihnungen S 1; 3PO. 8 21) lient da vor, wo dauernde Kin 
richtungen zum Betriebe des Gewerbes beiteben. Dabin gebören nicht bloße Fabrik— 
anlagen ohne Handeläbetrieb, Agenturen, Eiſenbahnſtationen, wohl aber Eijenbahn- 
betriebsämter, 5. RG. ? Nr. 105 ©. 387 und bet Seufiert 37 Nr. 66 ©. Wi, 
allgemein %. Seuffert, Kommentar zu $ 21 eit. Nr. 2. Keine „gewerbliche Nieder: 
laſſung“ dürite ein bloßer Marftballenitand daritellen, jo AG. Berlin, Blätter j. Rechts— 
pflege 100 S. 3. 

. Bei Diangel eines rap es dürfte der Aufenthaltsort eintreten; bei juriftiichen 
Perionen nad) dem Vorbild des Prozeßrechts deren Sitz bezw. der Ort der Verwaltung, 
j. auh $ 24 BGB. Anders ae KrVJSchr. SI 244. 

4. Entiheidend iſt der Wohnort zur Zeit der Schuldbegründung. Spätere 
Wobnfisänderung bleibt auf den Erfüllungsort ohne Einfluß (anders zum Teil 
Dernburg $ 52, III, 4). Auch der Erbgang läßt den Grfüllungsort unberührt: 
der Erbe bat am Wohnſih des Erblaſſers zu leiſten. So für GRecht OLG. Celle 
* Seuffert 53 Nr. 219 ©. 3% (jreilih aufgeboben vom RG. bei Seuffert 54 
Nr. 77). 

Bei bedingten und befrifteten Schuldverhältniſſen foll es nad manchen auf den 
Zeitpunkt des jpäteren Ereigniſſes ankommen, jo Pland Wr. 2, Shollmeyer Wr. >a, 
anders Enneccerus ©. 426, dem man —- die Unficherbeit des geießlihen Wortlautes 
zugegeben — beitreten wird. Denn ſonſt könnte der Schuldner willfürlich die Lage 
des Släubigers verſchlechtern, fein Intereſſe vielleicht arg geiährden. Gerade um dem 
zu entgeben, dürfte das Geſetz den Zeitpunft der Entjtebung anitelle der fonit näber: 
liegenden Yeiftungszeit in $ 269 als maßgebend aufgeitellt haben. 

Fine Anderung des Erfüllungsortes fann dagegen infolge Leiitungsverzuges 
eintreten, indem ber Gläubiger mangelö desielben durch feine Abbolungshandlung den 
Leiftungsgegenitand nunmehr bei ſich haben würde. Die Erfaspfliht des ſäumigen 
Schuldners zwingt dieſen nach 5 249 dazu, num jeinerjeit3 den entiprehenden Zuſtand 
ann S. Joſef bei Srucot 47 496, 

Eine Mehrheit der Erfüllungsorte kann fih außer dem Fall le und befonderer 
Abrede aud durh Mehrheit der Schuldner ergeben ( Erome $ 155, II). Auch 
bei Geſamtſchuldnern leiftet jeder beionders an feinem Erfüllungsort. Anders wobl 
der Bürge, ſ. Ben. zu $ 767, 

6, Beweis: Der Erfüllungsort des Abi. I—7 iſt der normale geſetzliche; wer ſich 
auf einen davon abweihenden für den Einzelfall beruft, muß die Abweichung bemeiien. 
Das ift als den allgemeinen Grundſätzen entiprehend troß des etwas bedenflichen 
MWortlautes anzunehmen. So aub Pland Nr. ? und wublenbed-Staudinger 
Nr. III. Anders zu Unrebt Kauimann ©. 69. Denn der Erfüllungsort des $ 269 
it nicht etwa der ſubſidiäre, fondern der im Zweifel eintretende normale, 

’. Von dem Erfüllungsort ift zu heiden der Beitimmungs- und Ablieferungsort, 
der Ort, an den der Schuldner die Ware vertragsmäßig ſchicken muß. Es fan 
ausgemacht fein, ja es iſt im Geſchäftsverkehr beim Kauf ſelbſtverſtändlich, daß der 
Schuldner die Ware an den Käufer zu jenden bat. Damit wird aber der Griüllungsort 
fein anderer, und jelbit trog Übernahme der Verſendungskoſten durch den Schuldner 
behält es laut Abſ. 3 beim gewöhnlichen Erfüllungsort an ſich ſein Bewenden. Dies 
entſprechend dem bisherigen HGB. Art. 345°, 
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Das iſt wichtig namentlich für die Gefahr, den Gerichtsftand, aud bei Ausbleiben 
der Yeiltung für die Berehnung des Erfüllungsintereiles, ſ. bierfür NG. bei Seufiert 
49 Wr. 10 ©. 322, 


s 20. 


Geld hat der Schuldner im Zweifel auf feine Gefahr und feine 
Koiten dem Gläubiger an dejjen Wohnfig zu übermitteln. 

Fit die Forderung im Gewerbebetriebe des Gläubigers entitanden, 
jo tritt, wenn der Gläubiger jeine gewerbliche Niederlaffung an einem 
anderen Orte hat, der Ort der Niederlaffung an die Stelle des 
Wohnſitzes. 

Erhöhen ſich infolge einer nach der Entſtehung des Schuldverhält— 
niſſes eintretenden Anderung des Wohnſitzes oder der gewerblichen 
Niederlaſſung des Gläubigers die Koſten oder die Gefahr der Über- 
mittlung, jo hat der Gläubiger im erjteren Falle die Mehrkoſten, 
im legteren Falle die Gefahr zu tragen. 

Die Borjchriften über den Leiltungsort bleiben unberührt. 

E. 1230? E. II 226, RB. 265, — Mot. ©. 36, Prot. ©. 307. 

I. Prinzip: E. 1 hatte nad dem Vorbild des Landrechts (1, 11, 769) für Geld: 
ihulden den Wohnſitz des Gläubigers ald Erfüllungsort anerfannt. Das erichien 
der zweiten Kommiſſion alö zu weitgehend, und jo ift demn für dieſen Fall die minder 
radifale Regelung ded HGB. Art. 325 und SächſcB. $ 707 im BOB. wiederholt 
worden, ſ. Brot. ©. 3067. Darnach trifft den Schuldner nur die Pflicht der Über: 
mittlung des Geldes zum Gläubiger auf feine Gefahr und Koſten; übrigens bleibt der 
Erfüllungsort auch bier bei ihm, was für den Gerichtäitand ($ 29 ZPO.) und die 
internatipnalrechtliche Beurteilung bedeutiam tft. 

Die Ubermittlungspflicht belaftet den Schuldner auch, wenn das Geld innerhalb der— 
felben politiihen Gemeinde zu leiten iſt. Doch fann die Berüdiichtigung von Treu 
und Glauben Einihränfungen ergeben — jo wird der Angeitellte an der Geſchäftskaſſe, 
die Köchin im Wohnzimmer der Herrſchaft zum Lohnempfang zu ericheinen haben. 

Sie verpflichtet ihn zur Übermittlung des Geldes an den Wohnſitz zur Erfüllungs-, nicht 
zur Entjtehungszeit; die gegenteilige Beitimmung in $ 269 Abi. 1 iſt bier nicht wieder: 
bolt. Jedoch gilt bei Wohnfigveränderung des Gläubigers Abi. 2, ſ. unten Wr. 5. 

2, Anwendungsgebiet. 8 270 jpricht im Gegenſatz zu Art. 325 nit nur von 
Geldzahblungen, eritredt die Übermittlungspflicht alio auf Geldleiftungen aller Art; 
fie gilt auch bei Auszahlung der Darlebensvaluta (j. Otto, Sächſiſche Vorträge S. 237), 
dagegen ſchwerlich bei einer aui eine Geldſpezies gerichtete Schuld, da dieſe nach der 
Anihauung des Yebens in der Negel nicht als wahre Geldſchuld gewertet wird. 

3. Ausnahmen: Auch bier kann ſich ein anderes ergeben durch Sonderbeitimmung, 
anderweite Parteiabrede und aus den Umitänden. So ift nah Pland und Fiſcher— 
Henle die veriprohene Darlebensvaluta beim Darlehenägeber zu leiiten, die Schenk— 
jumme beim Schenfer. S ferner $ 1194 über die Zahlung der Grundihuld und 
den Vorbehalt des EG. Art. 92 für die Landesgeſetze zu Gunſten der Zahlungen 
öffentlicher Kaflen, j. die Angaben in den Kommentaren dazu. . 

Zweifelhaft ift, ob für den Mietzins eine Ausnahme anzuerfennen ſei. Nach der 
Anſicht des Obertribunalö war er im Mietbaufe zu zablen, dagegen jetzt Nebbein 
E.85. für eine allgemeine Ausnabme liegt in der Tat fein gejegliher Grund 
vor, wohl aber wird die Vertragsausleaung nah 8 157 ſehr oft zu einem entiprechenden 
Ergebnis führen, beijonders in den Fällen, wo im Mietbaus ein zur Ginfaffierung 
der Miete ermächtigter jog. Vizewirt, Hausverwalter wohnt. 

4. Die fih aus einer fpäteren Anderung der Berhältniffe ergebenden Mehrkoſten 
treffen nad Abi. 3 den Schuldner nicht. Gemeint find die nah Entſtehung bes 
Schuldverhältniffes eingetretenen Anderungen; auf die Zeit der Fälligfeit fommt es 
nicht an. Dagegen „entiteht” das Rechtsverhältnis aus bedingten Geichäften erft mit 
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Eintritt der Bedingung, ſodaß der Gläubiger wegen einer früheren Änderung nicht 

bie Mebrfoften zu tragen hat, es jei denn, daß im Einzelfall der erfüllten Bedingung 

rüdwirfende Kraft innewohne, j- SS 1589. Dieje Negelung trifft auch 3.8. zu, wenn 

der Wohnſitz durh Erbgang geändert iſt, oder wenn der Gläubiger feine Geſchäftsnieder— 

——A ——— nun an ſeinem Wohnſiztz zu leiſten iſt, Goldmann-Lilienthal 
.312 Anm. 5. 


5. Nur die Mehrkojten treffen den Gläubiger, nicht, wie nah E. I, alle stoften. 
Für EL LEERREN innerbalb des Reiches wird daber der Abi. 3 in der Regel 
ohne Bedeutung bleiben. — Etwaige Minderfojten eripart natürlih der Schuldner. 


gs 21. 


Sit eine Zeit für die Leiftung weder beſtimmt noch aus den Um— 
ftänden zu entnehmen, jo fann der Gläubiger die Leiftung jofort ver- 
langen, der Schuldner jie jofort bewirken. 

St eine Zeit bejtimmt, fo ift im Zweifel anzunehmen, daß der 
Gläubiger die Leiltung nicht vor diefer Zeit verlangen, der Schuldner 
aber fie vorher bewirken fann. 

E. I 231, €. II 227, RB. 264. — Mot. 37—39, Brot. S. 309, 


Beweis 7. | modicum tempus 1. Aancs eit 6. 
Billiges Ermeflen 5b. \ fofort 3. Überlafiung der Leiſtungs— 
dies adiectus pro reo est 2. Sonn- oder Feiertag 3. zeit an Schuldner 5a. 


1. Wie der Erfüllungsort, jo fann auch die Erfüllungszeit beftimmt jein durch 
die Parteien, durch Sondervorichrift des Geſetzes (ſehr zahlreich, ſ. 3.8. SS 551, 584, 
604, 6089, 614, 641, 295/6, 699, 721, 760 uw.) und durch die Umftände. Dieje 
werden jehr oft dahin führen, daß troß fehlender Beiriitung dem Schuldner noch eine 
angemeſſene Lieferzeit gewährt werden muß (4. B. die Yeiltung fann ihrer Natur nad 
erſt in einer gewiſſen Zeit bergeitellt werden; der Schuldner muß fie erft vorbereiten, 
etwa durch eine Reife). Dies mit einem Teil der bisherigen Rechte bejonders hervor— 
zubeben, lag für das BGB. angefichts des allgemeinen Prinzips von Treu und Glauben 
($ 242) fein Anlaß mehr vor, f. Mot. ©. 37. ©. auh HGB. $ 359, 

2. Eine nah Nr. 1 vereinbarte Befriſtung wirft entiprechend der römiichen Regel 
„dies adieetus pro reo est, non pro stipulatore* nur zu Guniten des Schuldners: 
er braucht nicht, kann aber auch früher leiten; anders als im Landrecht, während das 
bisherige HGB. Art. 334 alles auf den Einzelfall abitellte. 

Jedoch gilt das nur als Auslegungsregel, „im Zweifel“. Das Gegenteil kann 
fih ergeben aus beionderer Abrede wie aus der erfennbaren ‘Barteiabfiht und wird 
namentlich oft bei Geldſchulden anzunehmen fein. Für verzinsliche Darleben findet 
ſich ſchon fraft Geſetzes ($ 609) die umgefehrte Vermutung. 

Beionderbeiten in der Wirkung einer vorzeitigen Zahlung geben außerdem die 
88 272 und 299, ſ. Bem. dazu. 

Die Bedeutung einer beigefügten Zeitbejtimmung ift in der Regel nur die, daß die 
Leiftung nach ihren Ablauf einfach Pflicht ift, deren Nichterfüllung sich nach allgemeinen 
Regeln beitimmt, j. wegen des Verzuges beionders S 254 Abi. 2. Möglicherweiie er: 
ſcheint aber auch die Einhaltung der Frift ald Bedingung der Yeiftung, ſodaß dieſe 
im gegenteiligen Kal als unmöglich zu erachten ift 4. B. Balldrojchfe, Examens— 
frad, Gafthofzimmer). Gewiſſermaßen in der Mitte ſteht das fog. Firgeſchäft, $ 361: 
Nichteinhaltung der Friſt gibt Rücktrittsrecht, begründet aber nicht ohne weiteres 
Unmöglichfeit der Erfüllung. 

3. Wenn fih nach dem zu 1) geſagten feine Befriitung ergibt, jo ift jofort zu 
leiften, aber auch anzunehmen. Indes iſt dies „Sofort“ nicht buchſtäblich, ſondern auch 
wieder nad den Grundſätzen des $ 242 zu verfteben. 

Das Rechtsverhältnis bei einer Schuld, die ohne Aufihub erfüllt werden muß, 
nennt man Fälligkeit; j. über den Begriff Paech, Yeiltungsverzug ©. 31,47. Bon 
der Fälligfeit an beginnt die Verjährung (K 198), von nun an fann forreft geflagt 
werben (obwohl auch eine vorzeitige Klage nicht zur Abweiſung, fondern zur Ber: 
urtellung auf die richtige Yeiltungszeit führen wird); und wenn auch der Verzug des 
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einen oder andern Teild noch nicht ohne weiteres eintritt, jo fann doch der Gläubiger 
durch Mahnung, der Schuldner durch Angebot den Gegner in Verzug jeen. 

4. Fällt der nach dem bisherigen ermittelte Tag der Leiftung auf einen Sonn: oder 
Feiertag, jo findet die Beitimmung bes $ 193 Anwendung. 

5. Ausnahme: In manden Fällen ift nach der Parteiabrede ein mehr oder minder 
weiter Spielraum für die Yeiltungäzeit see: 

a) ift die Zeit dem Belieben des Schuldners überlafien, jo mag häufig wegen 
mangelnder Beitimmtbeit der Beitand eines Schuldverhältniffes abzulehnen fein. Stebt 
aber ber ernite Berpflidtungsmwille feit, jo wird nad Analogie des für Vermächtniſſe 
Beitimmten ($ 2181) mit dem Todestage des Schuldners die Fälligkeit eintreten. 

b) die Zeit der Leiſtung kann auch vom billigen Ermeſſen des Schuldners oder 
äbnlihen Erwägungen abhängig gemacht fein, i. dazu SS 415ff. Sie foll 3. B. volls 
zogen werden „jobald als tunlich“ oder „jobald es dem Schuldner nad — ge⸗ 
Sigen Verhältniſſen möglich iſt;“ ſ. au, iehterem Fall Entid. d. RS. bei Seuffert 7, 
Nr „S. 146 und RG. SihfAlrd. 13 

6. a welher Tageszeit am re zu erfüllen jei, jagt BGB. nicht, es 
fommt „auf die Natur der Leiltung und die Verfehräfitte” an, Pland Nr. 5. Kür 
ern i. HGB. $ 358 (gewöhnliche Geſchäftszeit), S. auch den Fall bei 

euffert 54, Nr. 78, ©. 136 (Angebot an den ſchon zu Bett gegangenen Gläubiger). 

7. Beweis: Beruft fih der Schuldner auf eine vom Abi. 1 abweichende Leiſtungs— 
zeit, jo muß er beweiſen, denn es liegt bier ein ergänzender Rechtsſatz vor, der jo: 
lange anzuwenden ift, bis nicht das Gegenteil alö vereinbart —— So die herr— 
ſchende Lehre, 3.8. Pland Nr. 1, Staub, Bedh, Beweislaſt ©. 180, OLG. 
Königsberg in OLGRſpr. V SS. 144, Anders allerdings_ Kaufmann ©. 7, 
und bejonders Stölzel, Schulung if. d. ZivPrar. I ©. 159, 177, ſowie im Recht O1 
503 .; 02 Sal if. (bier auch weitere Angaben aus der Fraris), ſ. auh RG. 10, V. 54, 


bei Srucot ‘ 29 127 ff. 
8 272, 

Bezahlt ein Schuldner eine unverzinsliche Schuld vor der Fällig— 
feit, jo ilt er zu einem Abzuge wegen der Zwiſchenzinſen nicht be- 
rechtigt. 

E. I 232, €. II 229, RV. 266. — Mot. S. 40, Prot. ©. 310. 

1. Diskont: Daß der Schuldner, der von ſeiner Befugnis vorzeitiger Rück— 
zahlung Gebrauch macht, nicht den Zwiſchenzins (Diskont) abziehen könne, iſt im 
— Recht überall anerfannt, j. nam. HSB., Art. 3348, SächſcßB. 8 719, andere 

ngaben in den Motiven. Dem folgt dad BGB., doch kann natürlich aus bejonderer 
Abrede das Gegenteil fich ergeben, und auf den "Fall, wo aus einem bejonderen ge: 
jeglichen Grunde die vorzeitige Rückzahlung zu erfolgen hat, bezieht jich die Beitimmung 
überhaupt nicht; bier fann vielmehr allgemein * unter Abzug des Zwiſchenzinſes 
gefordert werden, ſ. 88 1133, ©. 3, 1217 Abſ. 2 2; 3PO. 8 65. 

Andererſeits ift bei irrtümlicher Sufribahtung ein Bereicherungsanipruch ſelbſt 
wegen des Zwiſchenzinſes ausgeſchloſſen, $ 813 Abſ. 2 

2. Beredinung: Kommt es nah Maßgabe des Gefagten zum Abzug des Disfonts, 
jo fragt Sich, wie er zu berednen jei? Gemeinrechtlih waren drei Methoden 
vertreten, die nah Garpzow, Hoffmann, Yeibniz genannt werben. Die erite 


berehnet den Zins vom Nennbetrage für die Zwiſchenzeit und ziebt ihn ab, was 
aber zu abjurden Refultaten führt: eine nah 20 Jahren fällige, mit 5 %o ver: 


— u 20. 5. 10000 
zinslihe Summe von 10000 hätte heute einen Wert von Null ( 7 106 


= 10000; X = 10000 — 10000 = 0). Daher fuhen die beiden andern eine 
Summe (X), die mit ihren Zinſen (bezw. nach Leibniz auc — zus 


20,5. X 
fammen am ®erfalltage den Nennbetrag ausmachen würde, Ge 00° 


= 1000; X — 10 —* — 5000) Die Hoffmannſche Methode iſt ſchon desbalb 
richtiger, weil der Binfesjins rechtlich nicht in Betracht zu fommen pflegt; fie iſt die 
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berrihende und im der KO. $ 65 geſetzlich anerfannte; fie wird auch für das neue 
Recht im Zweifel anzumenden fein. 


Ss 273. 

Hat der Schuldner aus demſelben rechtlichen Verhältnis, auf 
dem jeine Berpflihtung beruht, einen fälligen Anſpruch gegen den 
Gläubiger, jo kann er, jofern nicht aus dem Schuldverhältnifje jich ein 
Anderes ergibt, die gejchuldete Leiltung verweigern, bis die ihm ge— 
bührende Leiftung bewirkt wird (Zurüdbehaltungsredht). 

Wer zur Herausgabe eines Gegenftandes verpflichtet ijt, hat das 
gleihe Recht, wenn ihm ein fälliger Anfpruch wegen Berwendungen 
auf den Gegenjtand oder wegen eines ihm durch diejen verurjadhten 
Schadens zufteht, es jei denn, daß er den Gegenitand durch eine vorjäßlich 
begangene unerlaubte Handlung erlangt hat. 

Der Gläubiger kann die Ausübung des Zurüdbehaltungsre ht 
durch Sicherheitsleiftung abwenden. Die Sicherheitsleiftung durd) 
Bürgen iſt ausgejchlojjen. 

E. 1 233—5, E. I 230, AV. 267. Mot. S. 40—4, Brot. S. 310-2, 

Yiteratur: Schlegelberger, Zurüdbebaltungsreht 1904, Langbeinefen, Anz 
iprub S. 327 ff, jowie die Differtationen von Rieger, Tübingen 1901, Schönen: 


berg, Gießen 1904, Sonnenjhein, Grlangen 1904 und (jpeziell über „Das Rechts: 
verhältnis”) Red, Bonn 1904, 


Anwendungsfälle des Rück- | Nechtliches Berhältnis 2b. Verpflichtung zur Seraus- 
behaltungsredtes 1, 2. Sicherheitsleiſtung 7. nabe 5. 
Ausichluß der rn Unpfändbare Anfprüce 4. Verweigerung der Leiſtung 4. 
behaltung 4. Unterlaffungen 5, 4. Weſen, Wirkung 5. 
— Berbindfic- Verjährte Anfiprücıe 2ue. 
eiten 2aB. 


1. Der $ 273 erkennt das Zurüdbehattungsredht an, dejlen Anwendung und 
Wirkungen im bisherigen Rechte vielfach bejtritten waren (. = das Gemeine Recht 
Langfeld, Lehre vom Netentionsrecht, 1886; ferner Landrecht I, 20, 88 536ff.; HEB. 
Art. 313ff.; SächſGB. IS 767 ff). Es findet danach Anwendung allgemein (wie aud 
wohl im 6 R. Brot. S. 311) beim Gegenüberſtehen zweier fälliger Anſprüche, ſofern 
ſie nur „auf demfelben rechtlichen Verhältnis“ beruben, womit das bisherige (gemein 
und landrectliche) Erfordernis der Konnerität wiederholt ift, j. Mot. ©. 41 

Dabin gebören folgende Fälle: 

a) die Anſprüche ſtehen im Verhältnis der vertragsmäßigen Leiſtung und 
Gegenleiitung. Das tit der wichtigfte all, der vom BGB. in 58 320ff. beionders 
geregelt, übrigens in jeinem Verhältnis zum allgemeinen Zurücbebaltungäredht be— 
itritten tft, 5. Bem. 3 zu $ 320. Ähnlich der Fall des $ 348 und die gegenfeitigen 
Anſprüche auf Rüdgabe der aus einem ungültigen Vertrage gemachten Yeiltungen, 
j. darüber Bolze ZivArch. 76 234 ff. 

b) die Ansprüche geben zwar jeder auf die vertragsmäßige Yeiftung, jteben aber 
nicht in dem Verhältnis zu a). So bei den jog. eontractus bilaterales inaequales: 3. B. 
der Anspruch des Auftraggebers auf Herausgabe des Erlangten gegenüber dem des 
Beauftragten auf Erjtattung der Auslagen. (88 670 bezw. 667, 1. dazu unten Nr. 6.) 

e) fie beruben überbaupt nicht auf Vertrag, oder find doch nur gelegentlich eines 
auf eine anderweite Hauptleiltung gerichteten entitanden. 

So in den 88 368 (Anfpruch auf Quittung), 371 (desgl. auf Nüdgabe des Schuld: 
ſcheins) 403 (desgl. auf Austellung einer Abtretungsurfunde), ferner 255, 798, 799. 

d) Obaud gegenüber dingliben Anſprüchen das Zurüdbebaltungsredt de8$ 2 273 
in Betracht komme, ijt zweifelbait (dagegen Rieger ©. 49ff., dafür Schlegel— 
berger ©. 92ff.). Für die Verneinung wird angeführt, hub diefer Fall in 8. 1000 
abweichend geregelt ſei. Aber aus der Sonder mmung läßt ſich ſicherlich kein 


Eriter Titel Verpflichtung zur Leiftung. 75 


arg. a contrario im Sinne einer Unzuläffigfeit des Zurückbehaltungsrechts in den jonftigen 
Fällen dinglicher Aniprüce gewinnen. Auch fie find Anſprüche, und $ 273 redet von 
jolchen allgemein, läßt fih mindeitens auf die dinglichen entiprechend anwenden. 
Allenfalld ift zuzugeben, daß 8 1000 für jein Gebiet alö engere Vorichrift unſerem 
Abi. 2 derogiert. 

2. Borausjegungen. 

Das Zurüdbehaltungsrecht fegt voraus: e 

a) Einen fälligen Anſprüch gegen den Gläubiger. Über den Begriff der 
Fälligkeit j. Dem. 3 zu $ 271, über den des Anſpruchs j. Bem. zu $ 194 und Vor— 
bem. vor 5 241. Dazu ift noch bejonders zu bemerken: 

a) Ob ein verjährter Anjprucd des Schuldners genüge, iſt zweijelbait. Dafür 
Rieger S. 24, Negelöberger Iherings Jahrb. 41 334, Rebbein ©. a Nr. 17, 

Schollmenver Nr. 2 2 (megen 5 222), dagegen Dernburg $ 57, Anm. 7, Endes: 
mann 8 126, Anm. Br: (wegen $ 225 Ab}. 2), Yangbeinefen E. 330 (dort weitere 
Angaben), Schönenberg S. 58, neuejtend Schäfer, Zeitihr. f. Nechtspfl. in 
Bayerı 1 ©. 437 ff. 

Tie Argumente aus $$ 222, 223 und 390 find nicht zwingend. Man wird viel: 
mebr davon ausgeben müffen, F "die Einrede aus Ss 275 nichts rg u gegen: 
über dem Anfpruch ift, jondern auf jeiner Grundlage berubt. Folglich kann aud 
ihr gegenüber der Gegner ſich des Gegenrechtes der Verjährung bedienen und dadurd 
die Geltendmachung des Aniprudes auch im diefer Form ausſchließen: der Einrede 
des ZUR. fteht jomit die Neplif der Verjährung entgegen. Hätte das Geſetz fie 
beieitigen wollen, jo hätte eö das ebenio wie in den SS 4.3, 821, 853 bejonders vor: 
ichreiben müflen. Dagegen liegt fein Grund vor, das Zurüdbebaltungsrecht wegen 
verjäbrter Anſprüche von vornherein auszufchlieien. 

B) Die Zurüdbehaltung wegen bloß natürlichen Verbindlichfeiten ſchließen die 
meijten aus, jo Goldmann ©. 315, Schollmeyer Nr. ?a und alle Gegner des Begriffs. 
Nimmt man an, daß bier überhaupt feine Anſprüche vorliegen, fo ift die Verneinung 
jelbitveritändlih. Aber auch vom gegenteiligen Standpunft hat man dasjelbe zu jagen, 
da die fraglichen Fälle ausnahmslos joldhe find, in denen das Geſetz jeden auch nur 
indireften Erfüllungszwang gegen den Schuldner ausgeichloffen wiſſen will. 

1) Wegen einredebebaiteter Anjprühe gilt das zu a) Geſagte allgemein. 
Yangbeinefen S. 330 jchließt die Zurücdbehaltung ibretwegen gänzlich aus. 

6) Die Zurücdbebaltung wegen eines erit nah Eintritt des Verzuged fällig 
gewordenen Gegenanſpruches ſchließt OLG. Hamburg bei Seuffert 55 Nr. 1,©.1 
aus, weil fie Treu und Glauben widerjtreite. Das iſt ſchwer einzujehen, allein das 
Ergebnis rectiertigt fihb aus anderen Gründen: der morofe Schuldner haftet auf 
Erſatz, dieſer aber beſteht in Herftellung des Zuſtandes, wie er bei rechtzeitiger Leiſtung 
eingetreten wäre, d. b. in Erfüllung des Anſpruches obne Zurücdbebaltung. 

b) Eine Identität des rechtlichen Verhältniſſes, auf dem die beiden Anjprüche 
beruben; beide müſſen fonner fein. S. über den jehr bejtrittenen Begriff der Konnexität 
Gndemann ©. 710, Rieger ©. 26ff., 34ff, Schlegelberger ©. Sf, Schönen: 
berg S. 35ff., beionders aber Rech and. 

a) Keinenfalls ift dentität des Rechts verhältniſſes nötig, aus dem beide An: 
ſprüche entipringen. Das Geſetz gebraucht, bei feinem strengen Spradgebraud 
offenbar abiichtlih, den damit durchaus nicht gleihbedeutenden (anders Reh ©. 12) 
Ausdrud „rehtliches Verbältnis“. Unter diefem muß man nah Wortlaut und 
Sinn jedes rechtlich geregelte, bedeutiame Verhältnis veriteben. 

Bı Enticheidend ift alſo die Kdentität des Lebensverbältnifies (jo auch RG. 14 
Nr. 57, S. 231, Pland Nr. 2a, Kublenbed-Staudinger Wr. IL, 1b). Gin 
ſolches gehört aber der Welt der Tatjahen an. Es fragt jih jomit, in welhem Sinne 
der die beiden Anfprüce erzeugende Tatbeſtand gemeinichaftlih fein muß. 
Schlegelberger fordert einen identiihen Tatbeftand. Aber das würde, jtreng durch— 
gerührt, die Anwendung des Zurüdbehaltungsrechtes außerordentlich einengen, und iſt 
außerdem au unbeitimmt, denn es fehlt der Beurteilungsmaßjftab für die keineswegs jelbit: 
veritändlihe Frage, wann der Tatbeitand identiih ſei. Allzumeit iſt umgefebrt 
Endemanns * daß von einer Einheit des Tatbeſtandes überhaupt abzuſehen 
ſei; die Anſprüche müßten nur aus einer „Wurzel“ (!) entſtanden ſein und dazu „in 
rechtlidh anzuerfennender Gebundenbeit voneinander ſtehen“. Schärſer Ned: es ilt 
eriorderlich die Anwendbarkeit einer Nechtönorm auf die den Tatbejtänden der zwiſchen 
den Beteiligten beſtehenden Rechtöbeziehungen gemeinfamen Tatſachen (S. 26). Es 
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tft aljo nötig Identität mindeftens eines Tatbeitandmomented und Interftellung des— 
jelben unter eine Nechtönorm, j. die Abgrenzung ©. 55ff. Aber dadurd wird der 
formaljuristiiben Betrachtungsweiſe auf often der unbefangenen Wertung der tat= 
fächlichen JZufammengebörigfeit der beiderfeitigen Aniprüche zu viel eingeräumt, 

Man wird vielmehr das teleologiihe Moment für die Beurteilung als enticheidend 
bervorzufehren baben. Es fann für die frage, ob die beiderfeitigen Anſprüche aus 
demjelben Tatbeitand, demjelben Lebensverbältnis entipringen, nicht auf die Identität 
der Merkmale, jondern nur auf die des Zweckes anfommen. Darum findet ZUR. 
ftatt im Verbältnis von zwei Erſtattungsanſprüchen aus einem nichtigen Geichäft, obwohl 
doch der Tatbeitand formell betrachtet verichieden (der Anſpruch jeder Partei beruht 
allein auf ihrer Leiltung) und ein einheitliches Nechtöverbältmis gar nicht entitanden 
war (io auh Red ©. vÖff.). Ferner fann der Geichäftsführer, der zu einheitlichen 
Zwed eine Vielheit von Sachen zuiammengefauft bat, die eine zurückbehalten auch 
wegen der auf die anderen gemachten Aufwendungen. 

Auf die Identität des (rechtlich aeregelten) Yebensverbältniiies jtellen, ähnlich dem 
bier Gejagten, aub ab RG. 14 Nr. 57, ©. 231 und, die frühere Entſcheidung in 
Bezug nehmend, Bd. 57, Nr. 1, ©. 7, ferner OLG. Hamburg in OYGRIpr. III 
©. 354 und OLG. Karlsrube daf.- III S. 355. Ahnlich aub PBland Nr. Laß 
und Dernburg $ 57 Anm. I1, die aber jtatt von der Ginbeitlichfeit des Zweckes 
von der Auffaflung des Verfehrs und vor allem, minder beitimmt, von Treu und 
Glauben ald dem für die Enticheidung maßgebenden Geſichtspunkt ausgeben. 

3. Gegenitand: Man kann zurüdbehalten Yeiftungen jeder Art; nicht nur Sachen, 
fondern auch Handlungen (Erteilung von Unterricht, Vornahme einer Neparatur — 
anders GR. und Yandrect, I, 20, $ 536), und zwar an ſich aud negative Handlungen, 
ein Fall, auf deilen Möglichkeit der gegenüber dem eriten Entwurf geänderte Wortlaut 
(„verweigern” ftatt „zurüdbalten“) laut Brot. S. 312 geradezu binmweilen fol. Tod 
find bei der Zurücdbehaltung von Unterlaſſungen zur Bermeidung höchſt anftöhiger 
Grgebnifie die Beichränfungen der Wr. 4 wohl zu beadten. Wegen einer Zurüdz 
behaltung von Arbeitöpapieren und «Büchern j.v. Schulz-Schalhorn, Das Gewerbes 
gericht Berlin, S. 146. 

4. Aus der Eigenart des Verhältniſſes fann jich der Ausſchluß des Nüdbehaltungs- 
rechtes für bejondere Fälle ergeben. So bei geießliher Sonderbeitimmung, 3. B. 
nah Abi. > a. E., ferner $ 556; bei beionderer Abrede; ferner allgemein, wenn der 
Schuldner vorleiiten muß, endlih wenn durd die Zurückbehaltung der ganze Leiſtungs— 
zweck dauernd unmöglich gemacht wurde. ©. 3. B. den Fall bei Petrazycki, Gin: 
fommen Il, S. 520 („retentionsweife” Unterlaifung der Fütterung eines zur — ber nern 
übernommenen Pferdes). 

Aus dem lekteren Grunde wird das Rückbehaltungsrecht bei Unterlaiiungen 
(ſ. Ar. 3) nur ſehr vorfichtig und mit Unterjbieden zu gewähren fein („Retention“ der 
Unterlajfung, ein Konkurrenzgeſchäft zu eröffnen). Beifpiele gibt Schlegelbergner 
©. 140, ſ. auch Rieger ©. 43, Schollmeyer Wr. IP, der mit Recht nur bei der 
Pflicht zum fortgeſetzten Unterlaſſen die Möglichkeit der Zurüdbehaltung annimmt. 

Kine der meiit beftrittenen Fragen des Schuldrechts iſt die, ob gegenüber un: 
piändbaren Anſprüchen die Zurücdbebaltung ausgeſchloſſen jei; insbejondere gegen— 
über dem Yobnaniprud der Arbeiter. Denn die Unitattbaitigfeit der Aufrechnung 
ibnen gegenüber ($ 394) icheint die der Jurüdbebaltung im Gefolge zu haben, zumal, 
wenn auch der Gegenanſpruch auf Geld gebt, die Zurücbebaltung ſich alfo praftiich 
zur Aufrechnung zu geitalten jcheint (j. Dernburg S 59 Wr. III), 

a) Viele Autoren verwerfen infolgedeilen die Zurückbehaltung gegenüber dem 
Lohnanſpruch, da ſonſt der Zweck des Aufrehnungsverbotes vereitelt werden könne. 
So Endemann $ 145 Anm. 25; Fröblib, AR. 03 118ff.; Fuld, Gewerbe: 
neriht 5 190ff.; Yippmann, Iherings Jahrb. 43 542ff.; Yotmar, Arbeitsvertrag 
S. 423 ff. (der awar ſcharf den Gegenſatz der Zurüdbaltung zur Aufrechnung bervorbebt, 
aber doch S. 430 wegen der Analogie des $ 394 gegen ihre Zuläſſigkeit enticheidet), 
Rieger ©. 65-9; v. Schulz:Schalborn, Gemwerbegeriht Berlin ©. 150 ff.; 
Sigel, Gewerbliher Arbeitsvertraa S. 110ff.; Sinzbeimer, Lohn und Auf— 
rebnung ©. 77ff.; Wallrotb, ArbBürgR. A 5uff.; Wolff dal. 26 3ldff. So 
auch die vorberridende Praris der Gewerbegerichte. 

b) Den gegenteiligen Standpunft nimmt die größere Hälfte der Schriftiteller ein, 
teils wegen der angenommenen Verſchiedenheit von Aufrechnung und 3B, teils 
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tro5 Anerfennung ibrer praftiihen Gleichwertigfeit. So Burdardt DIZ. 00 
264; Grome $ 192 Anm. 40; Dernburg $ 59, U; Goldmann ©. 316; ober: 
Staudinger Wr. II 2b zu 8 "614: Yangbeinefen, Anſpruch S. 529; Pappen— 
beim DIZ. 02 S6ff.; Pland Str. 2ay, Robs IM. 02 6023; Schlegelberger 
S. 134ff.; Schollmeyer $ 39% Nr. 1, Schmelzle, Bl. f. Stechtsanw. 66 289 ff, 
305 ff.; Staub zu $59 Anm. 34; Meigelin, Recht zur Aufrechnung S. 109 ff. 

So aud die vorwiegende Praris der Berufögerichte, 3. B. OLG. Goöln bei 
Seuffert 58 Wr. 115 ©. 217 ff. und Gewerbegeridt 8 122, 86. vom 14, Ill. 03 
bei Seuffert 59 Nr. 52 ©. 91, OYG. Kiel vom 27. X. 02 in OLGRIpr. VI 
©. 25, DVG. Roftod vom 21. xL 01, DIZ. 02 385 (Ripr. IV ©. 285). Weitere 
Angaben bei Warnevyer zu $ 275, 

e) Bei einzelnen Autoren findet man einen vermittelnden Standpunft. So 
bei Stammler, Richtiges Nedt ©. 352: es fomnıt darauf an, ob die Zurüdbebaltungss 
möglichkeit * von Treu und Glauben im Einzelfall entipricht, ferner Geib 
KrVWBISchr. 4 

Abnlich a —J— OLG. Hamburg vom 12. X. 01 bei Seuffert 57 
Nr. 56 ©. 94, wo die Nüdbehaltung daber nur wegen eines Anſpruchs aus vorjäßlicher 
Schadenszufügung geitattet wird (dagegen Pappenheim aad.). 

S. auch die Überfiht der Streitfrage in Neumanns Jahrb. 2 172ff. 

Der herrihenden Meinung (zu b) gebührt der Borzu Richtig iſt freilich, daß 
durch das Aufrebnungsverbot der Erfolg gebindert werden Ku, daß dem Arbeiter ohne 
reale Yeiftung fein Xobnanipruch genommen werde Würde die Zurüdbebaltung 
wirflid, wie neben den meiiten Gegnern bejonders Dernburg annimmt, denjelben 
Effekt wie die Aufrehnung erzielen, dann müßte eine freiere Auslegung des Gejees 
zweifellos auch fie ausichliefen, um zu vermeiden, daß die den Arbeitern nad der 
Anſicht des Geſetzgebers gebührende Wohltat ihnen auf einem Umwege wieder ent: 
zogen werde. Aber mit den meiften Anbängern der berridenden Meinung (beionders 
Bappenbeim S. %, Langbeinefen, Sclegelberger), benen Lotmar und 
Wallroth infoweit zuftimmen, ist jene Brämijje zu beanitanden. Die Zurüdbebaltung 
bedeutet nur ein Hinausicieben der Erfüllung, fie tajtet die Exiſtenz des beeinflußten 
Anſpruches nicht an: es bleibt die rechtlich nie und mwirtichaftlich feineswegs immer 
verihränfte Möglichfeit, ihn durch Beieitigung des Gegenanſpruches wieder durchführbar 
zu maden; Pfandrechte und Bürgichaften erhalten fib; die Zinfen laufen weiter. 
Nah eingetretener Verjährung des Gegenaniprudes kann das Zurüdbehaltungss 
recht abgewehrt werden, j. oben Nr. 2aa, Höcitens in der Vollftredungsinitanz 
fann fih ein der Aufrechnung gleichartiges Endergebnis bilden, aber auch das nur, 
wenn ber Gegenanipruc gleichfalls auf Geld ging. 

Daß ferner der Wortlaut des 5 273 die Zurüdbebaltung nicht ausſchließt, it 
unbeitreitbar, und er bat ebenfogut Anſpruch auf Beachtung wie $ 394, der Sen 
mit Wallroth ihm gegenüber alö lex specialis zu erachten iſt. Wohl aber ift $ 394 
eine lex singularis, ein entiprechender Anmwendung unfäbiger Ausnahmejah. 

Auch aus rechtspolitiſchen Gründen empfieblt ſich unſer Ergebnis, da das Auf— 
rechnungsverbot gegen Lohnforderungen in ſeiner ſchrankenloſen Anerkennung ohnedies 
ziemlich bedenklich iſt, in ſeiner Eritrefung auf die Zurückbehaltung den Arbeitgeber dem 
Arbeiter gegenüber ſelbſt bet vorfäßliher Schädigung jo gut wie völlig ſchutzlos 
maden, ibm das einzige Schumittel vollends entziehen würde. 

Über das Verhältnis der Nüdbehbaltung und Ginbebaltung des Lohnes ſ. 
totmar ©: 436, 

5. Weſen und Wirkung. 

a) Das Zurückbehaltungsrecht ift fein felbitändiges fubjeftives Nect, fondern eine 
befondere Form für die Geltendmahung eines anderweiten, meijt perſönlichen Rechtes 
Aniprudes), nämlih in Geftalt einer Einrede, j. Crome I, $ 124, Rieger ©. 8. 

ud ald Recht des rechtlichen Könnens (Geitaltungsrecht) wird man es nicht auffaflen 
— J feine Geltendmachung feine anderweite Geſtaltung der Rechtsverhältniſſe 
erbeiführt 

b) Der Retentionsberechtigte kann die Leiſtung verweigern, doch er wird nicht 
frei — ſ. aud $ 274 — fondern gewinnt gegen die Stlage nur eine (dilatoriiche) 
Einrede (exceptio doli), Daher fann der an ſich vorhandene Anſpruch des Klägers 
noch verjähren ($ 202), und von einer Geltendmahung von Amts wegen iſt feine 
Rede. Ebeniowenig fann der leiitende Rüdbehaltungsberechtigte die in Unkenntnis 


— 


vorgenommene Leiſtung zurückfordern, $ 813 Abſ. 4. S. auch 8 404 
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Ferner verfällt der aus $ 273 die Leiftung weigernde Schuldner nicht in Verzug, 
fann aber durch Mahnung jeinerjeits den Gegner in Verzug jegen, ja in der Geltend- 
madhung des Zurückbehaltungsrechtes dürfte vielfach bereitS ohne weiteres eine 
Mahnung zu finden jein. 

6. Insbeſondere Abi. 2 regelt einige beionders wichtige Fälle des Rückbehaltungs— 
rechtes. Auf welhem Grunde dabei die „Verpflihtung zur Herausgabe“ beruht, tit 
gleiheültig: Kaufanſpruch, Aniprühe aus dem Leih⸗, Miets-, Berwahrungsvertrag. Es 

ommen hier alſo beſonders auch die Fälle zur Geltung, wo einer actio direeta nad) 
römischer Terminologie eine actio contraria gegenüberjtebt 

Auch dinglihe Aniprüce fallen richtiger Anficht nah unter Abi. 2 (j. oben Nr. 1), 
nur drängt beim Eigentumsanſpruch die Sondervorſchrift des 8 1000 jeine Anwendung 
für ihren Bereich zurüd. Umjoweniger fann der Kläger dem Zurüdbebaltungsrect 
daburc entgehen, daß er jtatt des dieſem auögejegten periönlichen den dinglichen 
Anſpruch erhebt, io at Recht OLG. Kiel vom 19. XI. 01 bei Seuffert 57 Nr. 102 
©. 180 (OLGNIpr. 4 27). 

Der Hauptunterichied zwiſchen beiden Abjägen beiteht darin, daß Abi. ? das Gr: 
fordernis ber Konnerität nicht wiederholt, jondern fraft praesumtio juris et de iure 
als ein für allemal in den entiprechenden Fällen vorbanden unteritellt: ed genügt bier 
der tatiächliche — wie er durch die gemeinſame Beziehung auf den 
Gegenſtand geſchaffen iſt. 

7. Der Kläger fann (mittels replicatio) das Zurückbehaltungsrecht durch Sicherheits- 
leiftung ausfdhließen, anders als in dem beionderen Fall der Kinrede des nicht erfüllten 
Vertrages, 5 320 Abi. 1 ©. 3 (über den Grund der Verichiedenbeit j. Pland Wr. 4). 
Die zu ftellende ——— beſtimmt ſich gemäß SS 232ff. mit Ausnahme nur der 
bier ausgeihloffenen Bürgen. ©. dazu Schlegelberger ©. 479ff. Es Liegt in 
dieier dem Rn verliehenen Möglichfeit nicht eine facultas alternativa (jo Otto, 
SächſVt. S. 229, denn die Sicherheitsleiitung tilgt nicht den Anſpruch, ſondern 
höchſtens das Sinrederecht des Gegners. Über den ———— bis zu dem ſie 
ſtatthaft iſt, ſ. Schlegelberger ©. 183, Schollmeyer Nr. 4 

8. Das handelsrechtliche Zurückbehaltungsrecht trägt einen beionderen Gharafter, 
HGB. SS 369 ff. 

9. Das ZUR. ift in S 273 dispoſitiv geregelt; nichts ſteht grundiäglich ſeiner 
vertragsmäßigen Erweiterung da, wo die beiden Aniprüce nicht fonner find, 
entgegen. Es dient dann als Erſatz des Pfandrechts (il. dazu KG. bei Seuffert 59 
Nr. 159 S. 279). Aber natürlich müſſen die tatſächlichen Vorausſetzungen der 
„Zurückbehaltung“ gegeben ſein, damit die Abrede ein Recht zu dieſer ſchaffen kann. 
Das trifft z. B. für den Vermieter gegenüber den eingebrachten Sachen des Mieters 
nicht zu, da er ſie nicht in Beſitz hat — die Abrede, daß er auch an den unpfänd⸗ 
baren Mieterſachen ein „Zurückbehaltungsrecht“ baben joll, fann jomit ein ſolches 
nicht begründen, j. Bem. zu $ 559, 

Andererjeits fann dad 3BR. aud durch Vertrag ausgeichlojien oder be: 
ſchränkt werden. 


8 274. 

Gegenüber der Klage des Gläubiger hat die Geltendmachung 
des Zurüdbehaltungsrechts nur die Wirkung, daß der Schuldner zur 
Leijtung gegen Empfang der ihm gebührenden Leiltung (Erfüllung 
Zug um Zug) zu verurteilen ift. 

Auf Grund einer joldhen Verurteilung fann der Gläubiger jeinen 
Anſpruch ohne Bewirkung der ihm,obliegenden Leijtung im Wege der 
Zwangsvollitredung verfolgen, wenn der Schuldner im Verzuge der 
Annahme it. 

E. 1234 ©. 1, E. I 231, RV. 268. — Mot. ©. 43, Prot. ©. 312—3. 


I. Entiprebend dem GR. wird die Wirkung der Einrede aus $ 273 gegenüber 
anderen dilatoriihen Einreden entiprehend abgeihmwädht. 
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. Auch bier gilt beionderes für den Fall der Einrede des nicht erfüllten Vertrages 
g 322, 

2. Das „Zug um Zug“ läßt ſich nicht immer mechanisch durchführen; alsdann 
muß es nab Plands treffenden Worten (Nr. 1) genügen, „wenn die Yeiltung in 
folder Art erfolgt, daß der Leiſtende die volle Sicherheit bat, unmittelbar darauf die 
ibm gebührende Leiſtung zu erbalten.” 

3. Wegen der Bollitredung eines auf Leiſtung Zug um Zug gerichteten Urteils 
ſ. die neuen Beitimmungen in der JBO. SS 726 Abi. 2, 756, 765, 


2, 


Vorbemertung zu SS 275,83. 


Yiteratur über linmöglichfeit und Invermögen: 


Kiſch, Wirkungen der nachträglich eintretenden Unmöglichkeit der Yeiftung, 1900 
(dazu Tige KrWISchr. 45 338ff.); Kleineidam, Unmöglichkeit und Unvermögen, 
10 (dazu Kiſch, Grünbuts Zeitſchrift 29 311 ff.); derf. in BEUR Jahrb. 43 105 ff.; 
Titze, Unmöglichfeit ber Yeiltung, 1900 (dazu Kiſch KrVISchr. H 506 ff.); Bier: 
mann ArhgiwPr. M 73; H. N. Fiſcher in der Roſtocker Feſtſchrift für 

v. Amsberg, 1904 (EN.). 


ae pa 38. Unmöglichteit, natürliche 1. ‚ Nnmöglichleit, völlige 4. 
* fängliche 2. " rechtliche 1. zeitweilige 5. 
* Danerube 6. pe relative 3a. | Unvermögen sh. 
fingierte 6. * teilweiſe 4. | Verzug 5b—. 
„ nacdıfolgende 2. 


1. Die Unmöglichkeit der Leitung kann ihren Grund jowohl in Raturgeiegen 
wie in Der us we Fe dies z. B. beim Verſprechen einer verbotenen Letitung, 
eines unveräußerliben Gegenitandes, im Fall des Ausfuhrverbotes. Beides wird 
überall gleich behandelt. 

2. Die Unmöglichfeit der Yeiftung iſt bald eine anfängliche, bald eine nachfolgende. 
Bon der eriteren braucht das Geſetz noch nicht bier zu ſprechen, jondern erſt in der 
Materie des Vertrages, SS 306 ff.; denn daß außerhalb der Parteiabrede, alio durch 
Geſetz, ein auf unmögliche Leiftungen gerichtetes Schuldverbältnis angeordnet werde, tit 
offenbar widerjinnig. 

3. Dean bat ferner zu jcheiden zwiſchen objeftiver und jubjektiver Unmöglichkeit. 
Das BGB. behandelt beide in Übereinſtimmung mit dem bisherigen Recht verſchieden 
und erfennt allein jene als wabre Unmöglichkeit an, während es diele nur als bloßes 
„Undermögen des Schuldners zur Leiſtung“ bezeichnet, S 275 Abi. 2 (Beifpiel: Das 
veriprodhene Pferd ftirbt — der Schuldner verliert nur vor volljogener Yeiftung das 
Eigentum oder den Beſitz daran). 

Die für Unmöglichkeit und Unvermögen jomwie ihre Abgrenzung entfcheidenden 
Geſichtspunkte find ſchwierig und neueſtens ſtark beitritten: 

a) Objektive Unmöglichkeit. In Bezug auf ſie ſtehen ſich zwei Grund— 
anſchauungen gegenüber: 

a) Nah der einen, ſtrengeren iſt der Begriff ein logiſcher: Unmöglichkeit deckt 
fih mit „Notwendigkeit des Nichtgeichebens* (Hartmann, Obligatioh S. 172). So 
Wendt ArbzivPrar. 53ff. 58, Binder in der Beiprehung von Kiſch und 
Titze 3HR. 532 508ff., der nur Milderungen auf Grund der Parteiabrede eintreten 
läßt, im weſentlichen auch Biermann aad,, Landsberg ©. 312 (mit Einſchränkungen) 
und Kleineidam, Unmöglichkeit S. 14 ſowile bei Ihering Jahrb. 43 108ff., der nur 
dadurch zu mildern verſucht, daß er den Schuldner nicht auf die Leiftung, fondern 
auf zweckentſprechende Bemühungen zu ihrer Heritellung baften läßt (dies eine verfehlte 
Annahme, die ſchon daran jcheitert, daß die Leiltung eines dritten den Schuldner 
nah $ 267 befreit, auch wenn er fih nicht im geringiten jelbit „bemübt”, während 
bloße „Bemühungen“ bes dritten ihr nichts nützen). 

ß) Die andere Yehre, beionders von Kiſch und Titze vertreten, verwendet einen 
vom logiſchen verſchiedenen fpezifiih juriftiichen Begriff der Unmöglichfeit, dafür 
u. a. aub Kublenbed:Staudinger Vorbem. bay. 

Auch eine rein logiich betrachtet mögliche Leiſtung joll von der Rechtsordnung als 
eine unmögliche gewertet werden, wenn ibr ſolche Hinderniffe entgegenitehen, daf dem 
Schuldner die Leiltung nicht zugemutet werden darf. Welche Umſtände fo wirken, 
läßt ſich nicht ein für allemal inhaltlih beitimmen, ed fommt auf die Größe der 
Schwierigfeit im Verhältnis zum Schuldamed, auf die Eigenart des Schuldverhältnifies 
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an. Titze S. 9 vermweift insbeſondere auf die Billigfeit, ©. 9, Kiſch dagegen (Be: 
ſprechung von T. ©. 509) auf die Gejamtheit der Umſtände. 

Man wird diejer relativen Lehre den Borzug geben müſſen. Sie war ſchon 
vorbereitet durch die Entwidlung des römischen gemeinen Rechts mit jeiner Über: 
windung des ius strietum durch die durchaus relativ geitalteten obligationes bonae fidei, 
Sie entipriht nunmehr allein dem in $ 242 aufgeftellten Yeitjag von der Beurteilung 
nah Treu und Glauben. Die Lehre der Gegner würde in manden Fällen, beionders 
nah 5 279 (j. Bem dazu), zu ungeheuer harten Folgerungen führen. Auch fie ſehen 
jih daher zu manden Einſchränkungen veranlaft, und fie breden ihrer Yehre von 
vornherein die Spige ab, wenn fie, wie meiſt, neben der abjoluten aud eine 
relative Unmöglichkeit anerfennen. 

Allerdings führt die bier verfohtene Anſchauung möglicherweiie zu einer gemwiflen 
Unficherbeit der Beurteilung, uno vor allem zu Schwierigkeiten in der Abgrenzung 
gegenüber dem Unvermögen, indem fie auch der Unmöglichfeit individuelle Momente 
beimiicht. So ſteht denn Titze de lege ferenda der Untericheidung beider ffeptiich 
gegenüber, und Fiſcher ©. 10ff., 13 möchte fie ganz aufgehoben willen. Aber das - 
iſt fein entjcheidender Grund bei einem Geſetzbuch, das auch jonjt mit vollem Bewußtjein 
die Unficherheiten individualiiierender Betrachtungsweiſe den Härten einer ſchematiſch 
jeiten Regel vorzuziehen pflegt. Und der Gegenfag zum Unvermögen wird bei 
richtiger Erfaſſung und Begrenzung unferes Unmöglichfeitäbegriffes keineswegs aufs 
nehoben. Auf alle Fälle gilt es Vorficht: bloße Schwierigkeiten der Leiftung, ungewöhnlich 
bobe Geldopfer u. dergl. begründen niemals für fih eine Unmöglichkeit, jondern allein 
jolche Umstände, deretwegen die Leiſtung nur unter Aufopferung oder außergewöhn⸗ 
licher Gefährdung eines im Sinne der Rechtsordnung gegenüber dem Gläubiger: 
intereſſe höherwertigen Schuldnerintereſſes vollaogen werden fann, insbejondere mit 
unvorbergejebenen Gejabren für Yeben, Geſundheit und Sittlihfeit (jo Kiſch ©. 13), 
j. auch die Beilpiele aus der Praris bei Titze ©. dff. 

b) Unvermögen. Seine Unterfheidung von der Unmöglichkeit ift leicht von dem 
oben verworfenen Standpunkt zu aa, jchwieriger von dem zuß. Dean fann ausgeben 
entweder von einem genetiihen Moment: liegt der Unmöglichfeitsgrund in der 
Berjon des Schuldners, jo iſt nur Unvermögen vorhanden, wenn die Yeiltung auch 
aus anderen (jubjeftiven) Gründen gleihmäßig für alle andern unmöglich iſt. So 
Biermann aad. S. 85—b. Dder man ſieht den Unterſchied in der Ber: 
ichiedenbeit des zur Leiſtung unvermögenden Perſonenkreiſes: bloßes Unvermögen ift 
vorhanden, wenn nur gerade der Schuldner infolge feiner befonderen Verhältniſſe nicht 
leiten fann, während ein anderer dazu fähig wäre Bei der leßteren Auffaffung 
müßte aber jedenfall hinzugefügt werden: ein an Stelle des Schuldners in feine. 
allgemeine, typiiche Keiitungslage verjegt gedadhter anderer, da die Unmöglichkeit 
offenbar nicht dadurch ausgeſchloſſen werden fann, dab ein dritter an ganz anderem 
Ort, zu ganz anderer Zeit zu erfüllen imſtande wäre. Es gebt aljo zu weit, nur bie 
Ichlehthin für „jedermann“ beitebende Unm. als objektive Unm. zu bezeichnen (jo 
Dernburg 860, I, ähnlich wie hier Biermann ©. 54, Fiſcher ©. 13). 

Aber aud mit diefer Maßgabe ſcheint die zweite Auffaffung, wie Biermann 
überzeugend dargelegt bat, bedenflih. it dem Berfäufer die geichuldete Sache ge: 
ftobhlen, fo tut es dem Gharafter jeines bloßen Leiftungsunvermögens feinen Abbrud, 
daß auch alle andern, weil fie nit Eigentümer find und die Sadhe unter $ 935 fällt, 
zur Eigentumsverihaffung unvermögend jind. Anders allerdings, wenn die Sache 
verloren oder die geitohlene jpurlos verihmwunden, ganz aus dem Verkehr berausgelangt 
it. Hier bat der Umſtand nicht nur den Schuldner periönlich, jondern den Leiſtungs— 
negenitand getroffen, feine Lieferbarkeit objektiv ausgeichlofien. 

Sit andererjeits der Schuldner jubjeftiv vermögend zur Yeiitung, jo kann der etwaige 
Umitand, daß fie für alle anderen unmöglich ift, nicht in Betracht gezogen werden (jo 
auh Biermann ©. 84). Denn da er und nur er zu leiiten bat, fommt es auf die 
Leiitungsmöglichfeit dritter folange nicht an. Inſoweit ift die Frage des fubjektiven 
Yeiltungsvermögens vor diejenige ber objeftiven Leiltungsmöglichfeit zu ftellen. So 
fann 3. B. nur der beitimmte Maler das von ihm veriprodene Porträt leiiten. Die 
Beionderheit dieier Fälle beiteht bloß darin, daß mit dem jubjektiven Unvermögen des 
Schuldners die ihrer Eigenart nad nur gerade von ihm vollzichbare Leiſtung auch 
ohne weiteres objeftiv unmöglich wird. Der Zufall hat aljo mit der Leiltungsfäbigfeit 
bes Schuldners die Vollziehbarfeit der Leiſtung felbit betroffen. Bei Unterlaſſungs— 
pflichten dürfte das mit Kiſch Gu Tide ©. 512) allgemein anzunehmen fein. 
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Nur von dem hier eingenommenen Standpunkt aus erklären ſich die Fälle, wo 
das Unvermögen des Schuldners im Fehlen des Rechtes (oder des Beſitzes) beſteht, das 
er zur wirkſamen Vornahme der geſchuldeten Leiſtung beſitzen muß, z. B. Veräußerung 
einer fremden Sache oder Forderung. Wohl allgemein rechnet man ſie zum Unver— 
mögen, obwohl doch auch ein anderer in der Lage des Schuldners nicht leiſten könnte, 
falls er nicht zufällig der wahre Berechtigte (Beliger) wäre. Die Yölung der Schwierige 
feit dürfte darin liegen, daß es doch immer nur die, wennſchon auc bei allen — 
mit Ausnahme des Rechtsträgers gleichmäßig vorhandene, mangelnde Rechts— 
zuitändigfeit ift, die die Leiſtung bindert, nicht die Eigenart der Leistung 
jelbit, für fich betrachtet. 

Objektiv unmöglich ift jomit die Yeiltung, die von fich felbit aus, ſubjektiv diejenige, 
die aus den perjönliden — nicht notwendig bloß bei ihm allein vorliegenden — 
Berbältniifen des Schuldners heraus nicht vollzogen werden fann. Die Unmöglichkeit 
betrifft direft die Yeiitung, das Unvermögen zunächſt den Yeiftungspflichtigen und 
nur mittelbar jene. 

Umgefebrt joll nad den meiiten wahre Unmöglichfeit vorliegen, wenn bie au ver— 
Khaffende Sade (dad Recht) dem Gläubiger zufteht oder fpäter zufällt. So RG. 
35. V vom 7. V. 1904 bei Gruchot 48 380 und die bei Dertmann DZ. 1905 
Jr. h zitierten. Entiheidungen, die daraus folgern, dak eine Wandlung wegen des 
von BVerfäufer in der Jwangsveriteigerung zurüderjtandenen Grunditücds nicht mehr 
möglich ſei (j. Bem. zu S 467). Aber gerade diefe Konjequenz erweiſt die ganze Anz: 
ſchauung ald unbaltbar, denn sie führt dazu, nach 88 467, 350ff, dem Käufer bei 
unverjchuldet erlittener Zwangsverſteigerung den Anſpruch auf Rückgabe des Kauf— 
preiles ohne jede Gegenleiitung_ zu verichaffen. ©. gegen die berrichende 5 ſchon 
Hartmann, Die Obligation ©. 7, 110ff. und die dort zitierte l. 19 D. 44, für 
diefelbe wiederum Schollmeyer zu $ 25 Nr. 3, Hellmann ArchSivpr. 90 43 23, 
ſ. auch Binder Ktorrealobligationen S. 45—7 (alle für den Fall des fogen. concursus 
duarum lucrativarum causarum). Nicht dafür Sprechen die römischen Stellen, nad 
denen eine dem Promiliar bereits gebörige Sache nicht wirfiam veriprodhen werden 
fann, da fie als enticheidenden Grund nicht das logische, jondern * teleologiſche 
Moment angeben: daß dem Gläubiger „nihil abest”, I. 10884 D. XXX. 

Von dem bier verfochtenen Standpunft aus liegt in ben fraglichen — gleichfalls 
nur ein Unvermögen des Schuldners vor, und zwar ein vielleicht nur zeitweiliges, 
berubend auf dem Fehlen der Nechtözuftändigfeit. Nicht die Eigenart der Leitung 
als jolcher, jondern nur die eigentümlichen jubjeftiven Werbältniffe der Beteiligten 
ſchließen bie Grfüllbarfeit aus; das Schuldverbältnis fann nur aus dem Gefichtöpunfte 
des fehlenden oder erledigten Zwedes in Frage gezogen werden. 

Unmöglichfeit und Unvermögen werden (als Tao gende) bei Speziesſchulden gleich 
behandelt, nicht aber bei Gattungsichulden, $ 279 dagegen ließ das Unvermögen 
im Prinzip außer Betracht und machte davon eine lediglihe Ausnahme bei „in fich 
beitimmten Gegenftänden”. 

4. Teilweile Unmöglichkeit. Die Unmöglichkeit braucht nicht die ganze Leiftung 
ergreifen, fie fann fich auf einen Teil davon beichränfen. 

Jede Leiſtung beftimmt fich durch drei Momente (j. dazu beſonders Titze ©. 31 ff., 148 Ff.): 
Inhalt, Ort und Zeit. Mio fann auch die Unmöglichfeit bei jedem von ihnen 
Pla greifen, und fie ift dann an fich nur eine teilweile. Anders nur bei der den 
geiamten Inhalt treffenden Unmöglichfeit — fie eritredt fi ohne weiteres aud auf 
Zeit und Ort; etwas inhaltlih Unmögliches kann eben irgendwann und nirgendwo 
geleijtet werben. 


Aber auch in andern Fällen fann eine Totalunmöglichkeit im Rechtsſinn anzu: 
nehmen jein: 

a) Die an fich teilmeife vorhandene inhaltliche Unmöglichkeit it dann als völlige 
zu behandeln, wenn durch fie der Leiftungszwed nicht nur beeinträchtigt, ſondern völlig 
— wird, z. B. die Mietwohnung iſt nicht heizbar (j. weitere Beiſpiele bei 

e 

b) Dosiche fann aud dann eintreten, gg die IInmöglichfeit nur die Zeit oder 
nur den Ort der Leiltung trifft, Titze ©. 

Auch die teilweiie Unmöglichkeit kann — Gläubiger unter Umftänden als eine totale 
behandeln; fo im Fall des 5 280 Abf. 2, ſ. Bem. dazu, ſ. ferner auch wegen der gegen: 
feitigen Verträge ss 323 ff. 


Dertmann, Recht ber Schulbverhältnifie. 2. Aufl. b 
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Eine teilweiie Unmöglichkeit, nämlich eine ſolche in Anſehung der Zeit, bewirft 
— nicht iſt — auch jeder Verzug, ſowie jede Veripätung einer an beſtimmte Zeit 
ebundene Leiitung (Tige aad., Pland zu $ 286 Nr. I [mit mißverjtändlicher 

ormulierung a. A.]), nicht überzeugend dagegen Dernburg 871 Anm. 3, Kiſch, Grün— 
huts Zeitichrift 2 351). Aber das Geſetz behandelt dieien Fall bejonders, und zwar 
offenbar in ausichließendem Sinne; es können dabei zur Beurteilung der Berzugsfolgen 
niht noch die allgemeinen Unmöglichfeitsregeln berangezogen werden (jo richtig 
Lehmann Arhivrar. 96 70-—1, 101). Das SZeitmoment erideint dem Geſetze 
eben grundfäglic nicht wichtig genug, um an feine Verlegung die jtrengen Unmöglich— 
feitöfolgen anzufnüpfen. Anders nur, wenn durch die Verſpätung eine völlige, auch 
inhaltliche Unmöglichfeit eingetreten ift (f. oben lit. b). 

5. Dauernde und zeitweilige Unmöglichkeit. Unter der legteren fann man ver: 
ſchiedenes verfteben: 

a) Es ift (oder wird) unmöglich, daß die Leiſtung zur rechten Zeit vollzogen wird. 
Dann liegt eine teilweile Unmöglichkeit in dem zu 4. bejtimmten Sinne vor, die 
möglicherweife als totale behandelt wird (j. unten), in ber Regel aber nicht weiter 
wirft als jie reiht. Sie bemmt nur zur Zeit die Yeiltung, ſodaß der Schuldner, 
wenn er fie nicht zu vertreten bat, grunbläptich nicht in Verzug fommt, $ 285, aber 
nicht befreit wird, i. auch unten Nr. 4b hinter d zu Ar Nur bei Dauer: 
leiftungen während beitimmter Zeit (4. B. Miete, Leibe) bewirkt — nicht iſt — 
die Unmöglichfeit der Yeiltung zur rechten Zeit auch ohne weitere® eine teilweiſe 
Unmöglichkeit in Aniebung des Inhalts, ſ. auch Schöller, Grudots Beitr. 45 54h, 
46 2-3, Kiſch ©. 18 ff, 24 ff., ſowie zu Tige ©. 515; ffeptiich genen den ganzen 
Begriff Titze zu Kiſch S. 3d1 ff. 

Wann die zeitweilige Unmöglichkeit übrigens als totale behandelt werde, 
bejtimmt ſich wiederum danach, ob der ganze Leiſtungszweck durch die Veripätung 
vereitelt wird oder nicht. Intereſſante Beiipiele gibt die Praris, ſ. beionders NG. 
35. III vom 12. VII. 89 bei Seuffert 45 Nr. 176 ©. 282 (Gem. Recht) und 38. 

vom 6. VII 98 dal. 57 Nr. 81 ©. 140 (Entſch. 42 Nr. 27 ©. 115, desgl.). In 
beiden Fällen war eine Mühle, von der ein nur gerade dort herjtellbares Mehl 
aeliefert werden follte, verbrannt, ſodaß ihre Inbetriebſetzung und damit die geſchuldete 
Leiſtung auf längere Zeit (6—5 Monate) unmöglich geworden war. Das RG. folgert 
daraus beidemale eine dauernde, beireiende Unmöglichkeit der Yeiftung. Der Zweck 
des Vertrages ſei durch den unverhältnismäßigen Yiejerungsaufibub unmöglich 
geworden, zumal bei einer Ware, die „ſehr erbeblihen Konjunfturen und ‘Preis: 
ſchwankungen unterliegt.“ „Die Unmöglichkeit ftellt fich im Sinne ded Rechts aud 
danı als eine dauernde dar, wenn zufolge einer notwendigen Verzögerung der Yieferung 
der Yeiltungsinhalt ein anderer wird.“ 

Wo dem nicht fo iſt, löſt dagegen die zeitweilige Unmöglichfeit die Wirkungen der 
dauernden noch nicht aus. Auch wenn verichuldet, kann fie insbeiondere einen end— 
gültigen Griakanipruc totaler Unmöglichfeit noch nicht erzeugen, jo auch 
DVG. Kiel, OLGRſpr. VI S. 226. Mllerdingd wird es, wenn der Gegner die 
derzeitige Unmöglichkeit der ibm geichuldeten Yeiltung beweiit, Sache des Schuldners 
fein, Umstände darzulegen, welde das demnächſtige Möglichiwerden innerbalb an: 
nemejjener Friſt vermuten laſſen So aud im wejentliben NG. 52 Nr. 25 ©. 9% 
(für den inſoweit gleichliegenden Fall des Unvermögens). 

Natürlih fann auch durd Bertrag die Wirfung einer etwa eintretenden zeitweiligen 
Unmöglichfeit beionders beitimmt, fie insbeſondere einer dauernden jchlechtbin gleich- 
gejtellt werden. 

Eine entiprehende Wirkung erzeugt auch das bloße Unvermögen (4. B. der Schuldner 
ift zeitweilig nicht im Beſitz der geichuldeten Sade). Iſt aber nad ihrem Verluft 
die Ausficht der Wiedererlangung jo gering, daß fie vom Yeben nicht mehr beachtet 
wird, jo ericheint das Unvermögen dabei als dauerndes, ſ. Fiſcher and. ©. 19. 
(Sriolgt wegen des Unvermögens die Leiftung nicht rechtzeitig, fo iſt nunmehr eine 
Unmöglichkeit in Aniebung der Zeit eingetreten, j. v. Mayr, Gutachten zum 
27. Juriitentag S. 14—5. Anders wublenbed:-Staudinger zu $ 275 Nr. d. 

b) Die am fich mögliche Yeiftung geichieht nur nicht rechtzeitig, beionders infolge 
Verzuges. Das ruft obne weiteres eine teilmweife Unmöglichkeit hervor, da die Leiſtung 
jegt eben nicht mehr in der vorgeichriebenen Zeit geicheben kann, die einmal ent: 
ihmwundene Zeitipanne nicht nacbolbar iſt. Aber nur eine Unmöglichfeit für die 
Vergangenbeit, nicht für die Jufunft. 
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Vom Falle a) iſt der Fall b) weſentlich verichieden, jowohl in den Borausjeßungen 
wie in den Wirfimgen. ie zeitweilige Unmöglichkeit hindert, wenn umvertretbar, den 
Eintritt des Verzuges. Umgekehrt der Berzug — richtiger das Unterbieiben der Leitung 
— bewirft zwar eine Unmöglichfeit, aber feine zeitweilige Unmöglichkeit, jondern eine 
davon ganz verichiedene teilweije, aber dauernde, Unmöglichkeit: nämlich eine ſolche 
nur in Anjehung der Zeit, die Verkehr und Gejek nicht als wahre Unmöglichkeit 
werten (Yebmann aad. ©. 71), möglicherweiſe freilih eine totale Unmöglichkeit (i. 
oben Wr. 4). Daher ftebt jelbitveritändlich auch einer Klage negen den VBerzugsichuldner 
nichts im Wege. Es ift daher verfehlt, wenn Tige aaO. S. 41, Beiprebung ©. 351 
den ganzen Begriff der zeitweiligen Unmöglichkeit als jelbjtändigen verwirft und mit 
dem Berzuge zulammenbringt. 

e) Wie der Leiſtungs-, ift auch der Annahmeverzug von der Unmöglichkeit ftreng 
zu scheiden (übereinftimmend bier Titze, Beipr. ©. 346). Er jept eine an ji 
mögliche Leiſtung voraus, bewirkt freilich wieder jeinerjeits ihre mindeitens teilweiſe 
(in Anſehung der Zeit!), unter Umständen nah dem Bertretungszwed als totale zu 
betradhtende Unmöglichkeit, 3. B. der Beſucher ericheint nicht rechtzeitig im Theater, der 
Reiſende nicht am Zuge oder * 

6. Endlich gibt es auch eine fingierte Unmöglichkeit der Leiſtung, ſ. beſonders $ 283: 
Nah Ablauf der dort behandelten Friſt iſt der Anſpruch auf Leiſtung für beide Teile 
auögeichlofien, d. b. das Recht behandelt die Yeiltung als nunmehr unausführbar, 
obwohl fie vielleiht an ſich noch fehr wohl möglich wäre, wie auch in dem obigen Fall 
des S 250 (j. Bem. dazu), ferner in SS 326 Abi. 1 und 634. 

s 20. 

Der Schuldner wird von der Verpflichtung zur Leijtung frei, ſoweit 
die Leitung infolge eines nad) der Entſtehung des Schuldverhältnifjes 
eintretenden Umjtandes, den er nicht zu vertreten hat, unmöglich wird. 

Einer nad der Entjtehung des Schuldverhältnijjes eintretenden 
Unmöglichkeit jteht das nachträglich eintretende Unvermögen ‘des 
Schuldners zur Leitung gleich. 

E. 1237, €. II 232, 235, RO. 269. — Mot. S. 44—6, Brot. S. 314—6, 

I. ®irfung der Unmöglichkeit: Die Unmöglichkeit und das injoweit gleichgeitellte 
Unvermögen bemwirfen beide im allgemeinen eine Befreiung des Schuldners. Damit 
befennt ſich das BGB. zu dem Sate des Gemeinen und Yandredts (I, 5, 8 361), daß 
der Gläubiger die Gefahr trägt: d. b. er bekommt feinen Erſatz für die unmögliche 
Yeiltung. Dafür wird er freilich, und zwar dies im teilmeilen Gegeniag zum GR, im 
gegenseitigen Vertrage von feiner Verpflichtung zur Gegenleiſtung frei, S 323 ff. 

Der Rechtsgrund für dieie Befreiung liegt (1. Fiſcher aaO. S. 5) zwar nicht darin, 
daß der Schuldner nur für Anftrengungen zum (Srfolge einzufteben bätte, wohl aber 
darin, daß ed unangemejlen ericheint, ihn für ein unverichuldetes Scheitern des ver: 
ſprochenen Erfolges haften zu machen. 

Natürlich wirft die Unmöglichkeit befreiend nur joweit fie reiht. Alfo muß der 
Schuldner bei teilweiler Inmöglichfeit (1. Borbem. Nr. 4) noch den Reſt herausgeben; bei vor: 
übergebender entjällt feine Haftung nur während der Dauer des Hindernifies. Und überhaupt 
eritredt jich die Aufhebung nur auf die unmöglich gewordene einzelne Verbindlichkeit, nicht 
auf das gelamte diefe erzeugende Schuldverbältnis. Aus ihm fönnen noch immerbin neue Anz 
iprüche entipringen, insbejondere auf Shadenserjakan Stelle der unmöglich gewordenen 
Yeiltung, jowie — des Surrogats nach S281, ſ. Titze ©. 101, ſowie unten Nr. ?. 

2. Ausnahmsweiſe wirkt nicht befreiend die Unmöglichkeit, die auf einem, nach der 
Terminologie des BGB. vom Schuldner zu vertretenden Umſtande beruht. Wann 
ein ſolcher vorliegt, darüber beſtimmen die folgenden 88; über die Beweislaſt insbeſondere 
8 282, Allerdings wird dadurh an Stelle des alten (Yeiftungs=) ein neuer Erſatz-) 
Anſpruch geitellt, aber auch diejer beruht auf dem alten Schuldverhältnis, feineswens 
auf unerlaubter Handlung. 

Auch für eine nah dem Geſetz nicht zu vertretende Unmöglichkeit fann der Schuldner 
die Verantwortlichkeit beionders übernehmen durd einen ausdrüdlichen oder ftill- 
ihmweigenden Sarantievertrag, ſ. Fiſcher S. 5. Dieſer fann wieder mehr oder 


h* 
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minder weitgebend er entweder nimmt der Schuldner nur die Folgen der relativen 
(f. Vorbem. Nr. 1), oder aud) fogar der abfoluten, logiihen Unmöglichfeit auf ſich 

Daß im übrigen nur ein nah 88 276ff. vertretbarer Umſtand die befreiende 
Wirkung der Unmöglichkeit verhindere, bezweifelt Rehbein S. 102. Er läßt ſie 
überall da ausgeſchloſſen ſein, wo die Leiſtung durch eine freie Handlung des 
Schuldners, z. B. eine in entſchuldbarem Irrtum vollzogene Veräußerung, Vernichtung, 
Verzehrung des Sculdobietts unmöglich geworden iſt. Das wird weder durch den 
Wortlaut des Gejeßes (83 275, 280), noch durch innere Gründe gerechtfertigt. Dieſe 
führen nur zu einer Bereiherungsbaftung auf Grund der in joldhen Handlungen 
etwa liegenden Ausgabenerjparnis. 

Außerdem muß der nach $ 275 befreite Schuldner dem Gläubiger nah S 251 das 
erlangte Surrogat herausgeben. 

Gehört zu dem befreienden Unvermögen des Schuldner auch die Zahlungs: 
unfähigfeit (j. über den Begriff Ehrenzweig, Die Zahlungsunfähigfeit, Vortrag, 
MWien 1902)? Am allgemeinen wohl deshalb nicht, weil fie meiſt nur bei Gattungs— 
ichulden vorfommen wird, 8 279. Aber darüber hinaus joll nab Goldmann— 
Lilientbal ©. 335 im Leiltungsverfprecdhen die Übernahme der Garantie liegen für 
die Fäbigfeit, zablen zu können, ſelbſt wenn infolge Zahlungsunfähigkeit ‚die —— 
Spezies nicht beſchafft werden fan. Ahnlid Mland Nr. 3 Abi. 2, Ti de ©. 92 
(j. auch Bem. au $ 279), jest auh Coſack $ 101, III, 1 (anders die Yen Aufl.), 
Enneccerus ©. 468 Anm. 1. Auch ich bin gegenüber Aufl. 1 jet gleichfalld geneigt, 
dem zuzuftimmen, aber nur im Sinne einer im Zweifel zutreffenden Vertragsauslegung: 
veripricbt man, jemandem einen Gegenitand zu verichaffen, jo beißt das, gemäß $ 157 
beurteilt, in der Regel: feine Mittel zu deilen Verichaffung anzuwenden. Das fteht 
dann einer Gattungsſchuld materiell nabe genug, um die entiprechende Anwendung 
des 5 279 zu rechtfertigen. Gin allgemeiner Rechtsſatz dagegen, wonah man für 
Sablungsiäbinfeit immer auffommen müfle,- it nicht nachweisbar. 

4. Anſpruch auf Leiſtung trotz Unmöglichkeit der Erfüllung ? 

a) Daß er nad Eintritt einer objektiven Unmöglichkeit nicht mehr zu geitatten 
fei, wird fait allgemein sugegeben (j. ftatt aller Windfheid S 264 Anm. 7 und, ſehr 
entichieden, NO. 35.1, 10. V. 1899 bei Seuffert 54 Nr. 216 ©. 397, bei. 398 a. E.), 
da das alte Schuldverhältnis entweder überhaupt nicht, oder doch nur mit veränderten 
Anhalt noch fortbeitebe. Anders wohl nur Coſack $ 99, IL, 1a. Natürlihb muß der 
Schuldner den Eintritt der Unmöglichkeit als rehtsvernichtenden oder sändernden Umſtand 
behaupten und bemweilen; gelingt ibm das nicht, jo kann tatſächlich noch immer auf 
die unmögliche Yeiftung verurteilt werden, und es kommt alsdann $ 253 zur Anwendung. 

b) Dagegen joll das bloß jubjeftive Unvermögen nach der für das alte wie neue 
Recht vorherrichenden Lehre den Srfüllungsaniprud auch arundjäglich nicht ausſchließen. 
So bisher bejonders Mommien, ae ichfeit ©. = Windſcheid aad. und die 
gemeinrechtlihe Praxis des RG., I vom 7. VII. 1393 bei Seuffert Bd. 49 
Nr. 86 ©. 160 und vom 3. X. 10 da. Nr. 87 ©. 161 (= Entſch. des RG. Bob. 32 
Nr. 33), 36, VI vom 30. XH. 1896 bet Seuffert Bd. 52 Nr. 150 ©. 276. 

Für "das neue Recht find vier Anfichten zu fcheiden: 

a) Nach der eriten beſteht der alte Leiſtungsanſpruch noch als folder fort. 

ß) Nach der zweiten (jo beionderö Pland zu $ 250 Wr. 3, Kleineidam ©. 110, 
126; meine Aufl. 1 zu $ 280 Anm. 4) muß der Gläubiger gleichfalls zunächſt noch 
auf "Srfüllung flagen, aber nicht im Sinne eines eigentlichen Leiſtungs-, ſondern eines 
Naturalberitellungsanfpruches nah $ 249. 

Y) Im anjcheinend ftriften Gegenſatz dazu gewähren andere ausichließend einen 
Erjaganiprudb auf das Geldintereſſe. So Dernburg II 88 60 IL, 61 II, aud Stein, 
VBorausjekungen des Rechtsſchutzes ©. 108ff, Schöller, Gruchots B. 45 585, 
anſcheinend auch Titze ©. 113. 

d) Andere, beſonders Kiſch S. 122ff. geſtatten dem Gläubiger, noch den Leiſtungs— 
anſpruch zu erheben, gewähren ihm aber nach Wahl daneben auch den Scadenserjaß- 
anipruh. Sp auh Biermann aad. ©. 92ff., und wohl Gojad ($ 101, I in 
Verb. mit $ 99 II 1a), ſowie tublenbed=Staudinger Nr. 2a. Dafür auch) die 
Grfenntniffe der OLG. Dresden vom 26. II. 04 (NRipr. VIII ©. 434) und 
Colmar vom 15. VI. 1904 (Ripr. IX ©. 252), während die Crfenntniffe bes 
OLG. Hamburg vom 18. V. 1901 (Ripr. II ©. 5) und 26. II. 1904 (Rfpr. VIH 
©. 433) nur im Gegenfage zu Pland die Notwendigfeit, nicht aber die Statt= 
baftigfeit der Grfüllungsflage ablehnen. 
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M. E. iſt der Anficht zu Y) der Vorzug zu geben. Wird freilih vom Bellagten 
das eingetretene IInvermögen nicht vorgebracht oder nicht bewicien, jo erfolgt natürlich 
feine Verurteilung auf die Yeiltung und es kommt event. zur Friſtſetzung nach $ 283. 

ton einer Nichtigfeit des auf die unmögliche Yeiftung gebenden Urteils ift feine Rede, 
sumal eö nach $ 283 nichts weniger als praftiich wertlos ift (jo auh Stein ©. 109 
Anm. 2, Tiße ©. 30—1, 115). Aber daraus darf nicht mit Kiſch aaO. auf die 
arundfäglide Zulaſſung des Yeiftungsanipruces geichloffen werden. Beweiſt der 
Schuldner das eingetretene (vertretbare) Unvermögen und bleibt der Kläger demungeachtet 
beim uriprünglihen Antrage, ſtatt ibn nah ZPO. 8 265 Nr. 3 zuläffiger Weife 
(ſ. Kiih S. 127) zu ändern, fo muß er m. &. abgewiejen werden. Denn aud 
das Unvermögen bat wie die Unmöglichkeit nad dem beides inſoweit gleichitellenden 
$ 250 den Yeiltungs= in den Erſatzanſpruch umgewandelt, und das Argument, mit 
dem die berrichende Meinung oben zu a) operierte, trifft auch in unſerem alle zu. 
Natürlid bat der Erſatzanſpruch bier den allgemeinen Inhalt nach 88 249fF., gebt alio 
möglidberweiie auf Naturalberitellung. Aber dies keineswegs immer, ja in 
Fällen der bier zu beurteilenden Art wohl nur ausnahmsweise, und auch wo dem io 
ist, zeigen fich zwiichen dem Erſatz- und dem Grfüllungsaniprud Unterichiede, welche 
von der gegneriichen Lehre nicht immer genügend beachtet werden. 

Nur das iſt freilih zu beachten, daß das Unvermögen, um jo zu wirfen, ein 
me. jein muß; ein bloß zeitweiliges verwandelt den Grfüllungsanipruc 
überhaupt nit in einen Erſatzanſpruch, ichlieht auch wohl feine Geltendmachung in 
der Zwiichenzeit wenigitens injomweit nicht aus, ald auf gegenwärtige, oder, wo der 
Schuldner dad Unvermögen nicht zu vertreten bat, wenigstens fünftige Peiftung 
— nah Wegfall des Hinderungsgrundes —, geklagt werden fann (ZRO $ 259). Und 
ein Unvermögen wird wohl in der entichiedenen Mehrzahl der Fälle als ein bloß 
zeitweiliges aufgefaßt werden fönnen. So da, wo jemand an der zu liefernden 
Sache nit das Eigentum oder nicht das veriprochene Necht befikt, wo er fie in einer 
die Wiedererlangung nicht von vornherein ausichließenden Weile verloren bat. Daß 
das BGB. in ſolchen Fällen den Leiſtungsanſpruch gewährt, ergibt fih für den Kauf 
deutlich aus $ 439 Abi. 2, wonach der Verkäufer fremde Hupotbefen zu befeitigen 
hat. Nichts deutet darauf bin, daß damit ein Ausnahmeſatz aufgeitellt werden jollte 
(. Schöller bei Gruchot 46 6); wir werden vielmehr in allen Fallen, wo der Schuld- 
erfüllung das Recht eines Dritten entgepenitebt, dem Schuldner grundjäßlic eine 
Bejeitigungspflicht auferlegen dürfen, die nicht zur Erſatz- fondern zur Erfüllungs- 
vfliht gehört (Schöller bei Gruchot 45 534). Gin Unvermögen folange, als es nicht 
neboben tft, immer da inzwiichen als endgültiges zu behandeln, wo die Hebung nicht 
ausihließlih vom Willen des Schuldners abbängt (jo Kuhlenbeck-Staudinger 
Nr. 5), ericheint weder notwendig noch rätlib; man würde bejonders in der bier 
behandelten Frage damit zu wenig angemeſſenen Ergebniſſen gelangen. Wermittelnd 
Pland zu $ 280 Wr. 2. 

Scaltet man dieje Fälle aus, jo dürften, ſoweit ich iebe, feine weiteren übrig 
bleiben, wo eine „Naturalberitellung” der einmal unmöglich gewordenen Grfüllung 
noch tunlich ift. 

Eine nah dem normalen Yauf der Dinge unwabriceinliche Wiedergewinnung des 
Yeiltungsvermögend fann doch ſinngemäß nicht den Fall einer nah 88 249, 251 
„möglichen Herſtellung“ des berzuftellenden Zuftandes, d. b. der Erfüllung bilden. 
Keinenfalls ift der Gläubiger genötigt, noch auf dieje zu flagen, und ob er noch jo 
flagen bürfe, iſt eine wohl nur afademische Frage. 


Indem jomit für alle derartigen Fälle auch die berrichende Lehre zu B) natürlich zur 
Gelderitattung greifen muß, ift ibr Unterichied von der zu Y) weder arundjäßlich noch 
praftiich jo bedeutian, wie meist angenommen wird. 


s 276. 
Der Schuldner hat, ſofern nicht ein Anderes beitimmt ift, Vorſatz 
und Fahrläfligfeit zu vertreten. Fahrläflig handelt, wer die im Ver— 


fehr erforderlihe Sorgfalt außer Acht läßt. Die Vorſchriften der 
$$ 827, 828 finden Anwendung. 
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Die Haftung wegen Borjages fann dem Schuldner nicht im voraus 
erlafjen werden. 


E. 1144, 24—5, 6. II 233, RL. 70, — Mot. IE 79-81, IS. F—31, 
Prot. ©. 187, 303-4. 


Abntilderung d. Haftung 2. Irrtum 7. Verhältnis von kontrattlicdhem 
Abſicht 14. paetum de dolo non prar- und deliktiſchem er: 
eulpa in conereto 1e. stando 2a. ſchulden 4. 
rahrläffigteit ıb. Pofitive Bertragsverlekun: Berihärfung d. Oaftung 2. 
w grobe ıb 3. 2 5. Borſat in. 
Saftungsmaßitab 2. RNechtsirrtum 13°. — und Willens» 
theorie I a. 


Yiteratur: a) gemeinrechtlihe: Haſſe, Tie Eulpa, Aufl. 2, 1858; Bernice, 
Yabeo Bd. IL, 1875, Aufl. 2, 1895. b) zum neuen Recht: Endemann ©. 636 ff.; 
Wendt Arhsivrar. 87423 78.; Weyl im ArbBürgR. 1479 ff.; derielbe, Syſtem der 
Verſchuldensbegriffe, 1905; v. Hippel, Tie Borftellungstheorie, in der Göttinger Feſt— 
gabe für Negelsberger 353 #f.; derielbe, Die Grenzen zwiſchen Vorſatz und Fahr— 
läſſigkeit, 1903, 

I. Arten Des vertretbaren Berhaltens: Gin vertretbares Berbalten liegt im 
allgemeinen nur vor bei jubjeftivem Verſchulden des Schuldners oder eines dritten. 
Bon ſolchem Berichulden im weiteren Sinne (f. Weyl ©. 204, 3256) fennt das 
BB, entiprehend dem bisherigen Privat- und Strafrecht zwei Hauptarten: 

a) Boriak, dem römiſch-gemeinrechtlichen Begriff des dolus verwandt, aber nicht 
damit identiſch (Weyl S. 411). S. darüber ausführlich Weyl 5.385 ff. mit zabl: 
reihen Literaturangaben, jowie v. Hippel aad. Der Begriff des Vorjakes wird im 
Selen im Gegenſatz zu der Faährläſſigkeit nicht näher beitinmt; da er aber aus dem 
Strafrebt in das geltende bürgerlibe Hecht übernommen it, wird man mit dem 
Mor. S. 280 annehmen müjlen, daß mit dem Ausdrude in beiden Rechtsgebieten der: 
felbe technische Stun bat verbunden werden follen. Die Ergebniſſe der ftrafrechtlichen 
Yehre und Nectiprehung jind daber auch für die Feſtſtellung des privatredtlicen 
Vorſatzes zu beachten. 

Aber gerade darum iſt die befannte itrafrechtliche Kontroverie über den Vorſatz 
auch sofort zu einer jolden des bürgerlichen Rechts geworden. Es ſtehen sic 
gegenüber: 

a) Die Borftellungstheorie, vertreten unter den Kriminaliiten bejonders durd 
v. Liszt (Vehrbub $ 39, Gutachten jür den 24. Deutſchen Juriftentag I S. 107 ff.), 
Franf, 3StW. 10 27ff, Kobler, Studien aus dem Strafrecht I, ©. 68 ff., Yucas, 
Subjeftive Verſchuldung, 1885, S. ls ff. Kür das bürgerlibde Recht buldigen ibr 
Grome IS 109 Wr. 3a, Endenann $ 112 Anm. 5b, Kipp zu Winbicheid |, 
S. 452, v. Liszt, Deliftsobligationen, S. 5i,d, Weyl ©. 395 ff., Zitelmann, Irrtum 
und Rechtsgeſchäft, S. 150 Ff., Grundriß ©. 156, auch meine Aufl. 1. 

Vorſätzliches Handeln iſt demnach Handeln unter der Boritellung der notwendigen 
oder doch möglichen Kauſalität des Tuns, wobei die frage zunächſt offen bleibt, ob 
und welchen bejonderen Wahrſcheinlichkeitsgrad dieſe vorgeitellte Möglichfeit beſitzen 
müſſe. 

B) Die Willenstheorie, für die unter den Kriminaliſten neueſtens Finger, Lehr— 
buch, ©. 258 ff. (foweit nicht der Täter ſich den Erfolg als ficher eintretend vorgeitellt 
batte) und beionders v. Hippel in den genannten Schriften bedeutjam eingetreten find. 
Auch Yiepmann, Einleitung in das Strafrecht S. 132 F5., 139, ſteht ihr mit feinem 
vermittelnden Standpunft am nächſten. Inter den »Ziviliiten gebören ibr u. a. 
Coſack 871, Il, ta (wie Ringer), Rublenbed-Staudinger, Vorbem. vor SID, 
II.I, Pland I, S. 41 (allerdings mehr vermittelnd), Nebbein S. 100, Scholl— 
meyer zu S 7 Nr. la und Tige ©. 76 an. Der Erfolg muß nad ihr nicht nur 
vorgeitellt, jondern auch gewollt jein. 

7) In Wabrbeit iſt, wie newejtens mehrfach bemerft wurde, die Grenze zwiſchen 
beiden Yehren praftiih nicht jonderlich bedeutend, und es ericheint im ganzen nicht 
ichwer, fich für die einzelnen Fälle zu verſtändigen: 

aa) Keinenfalls ift eine auf den Erſolg gerichtete Abſicht zum Vorſatz erforderlich. 
Jene ift ein anderer Begriff alö diejer (Ü. dazu Weyl S. 417, deffen Formulierung 
allerdings faum beiriedigt). An fich etiwas Farbloſes, wird die Abjiht im Sinne des 
Verſchuldens nur als die auf den verbotenen, rechtlih unerwünschten Erfolg aerichtete 
Abſicht bedeutiam böſe oder qualifizierte Abſicht, Weyl S. 422): fie ift injofern ein 
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beionderer Fall des Vorſatzes und bildet ihm gegenüber einen lediglihb engeren Bes 
ariff. Verlangt das Geſetz zum Eintritt der Rechtsfolge geradezu eine auf den Erfolg 
gerichtete Abficht, jo gebraucht es dafür jtatt des Ausdruds „Vorſatz“ einen andern, 
3.8. „Araliit“ oder Bösmilligfeit”, jo mit Nebt NG. 35. V vom 9. IV. 1904 Bd. 57 
Nr. 56 ©. 241, ſ. auch 35. VI. vom 6. X. 1902 bei Gruchot 47 107. Vorſätzlich 
bandelt auch, wer jein Handeln zu einem anderen, vielleiht ganz heterogenen Zweck 
einrichtete und den vorgeftellten Erfolg alö eine möglicherweife wenig erwünſchte 
Nebenwirfung mit in den Kauf genommen batte, jog. dolus eventualis. 

Andererjeitö: wer jonar die Abjicht hatte, den Erfolg berzuftellen. ift immer in 
Vorſatz, mag er ſich deſſen Gintritt als „leider“ nod jo unwahrſcheinlich vorgeitellt 
baben. So auch v. Hippel, Grenzen, ©. 76. In der Abſicht tft der Vorſatz 
immer enthalten: das zu leugnen wäre praftiih unerträglih und wird aud 
tbeoretiich nicht erfordert. 

BB) Auch darüber berrict im ganzen Einverftändnis (dafiir von den Anhängern 
der Willenstheorie u.a. Coſack, Singer, v. Hippel ©. 418, Schollmeyer), daß 
die Voritellung einer notwendigen Kauſalität des Tuns ohne weiteres Vorjah 
begründet: wer in ſolchem Fall handelt, der bat mit Nottwendigfeit den Erfolg min: 
deitens im Sinne einer Nebenwirkung gebilligt und jomit gewollt. 

yr) Andrerjeits genügt nicht jede Voritellung von einer ganz entjernten Möglich- 
feit der Rausalität des Tuns. Die gegenteilige Annahme enthalt eine unglaubliche 
Benadteiligung der Vorſorglichkeit und Antelligenz und eine Prämie für den, der die 
Folgen seines Tuns möglichſt wenig überlegt — er ftände bejier als ein anderer, der 
fte mit vielleicht übergroßer Borficht ins Auge gefaßt und dagegen, wennſchon erfolg- 
los, alle möglichen Abwehrmahregeln verwendet bat! 

8) Es muß alio zu der bloßen VBorftellung noch ein anderes Moment 
binzufommen. Nur in dejlen näherer Beftimmung geben die beiden Theorien im 
Grunde auseinander. 

Die Vorſtellungstheorie muß dabei, um ſich nicht jelbjt untreu zu werden, auf den 
Wahrſcheinlichkeitsgrad abjtellen, die Willenstbeorie hauptjählich darauf, ob der vor: 
geitellte Erfolg erbofjt oder dod gebilligt wurde. Der Gegenias zeigt jich praftiich 
bejonders in den Fällen, wo der Täter den mit einem hoben Wabricheinlichfeitsgrade 
vorgejtellten, aber unerwünichten Erfolg durch Abwehrmaßregeln ernitbaft, aber eriolglos 
bintanzubalten veriuchte. Hier Vorſatz anzunehmen, wideripriht aller ethiſchen 
Würdigung und unbefangenen Auffaſſung; fonit müßten Johanna Sebus und Bürgers 
„Braver Mann“ des vollendeten bezw. verfuchten Selbitmordes bezichtigt werden 
(ſ. aub v. Hippel S. ill). Oder der Herr eines als biffig erfannten Hundes der 
vorjäglichen Hörperverlegung, wenn das Tier troß der gerade deswegen unternommenen 
Trejjur oder jtrengen Zucht jemanden gebiffen hat, Die Motivationspolitif ferner 
fordert gerade im Intereſſe fräftiger Abwehrmaßnahmen eine Begünftigung, feine 
Benadteiligung der auf die Folgen des Tuns zu richtenden Erwägungen. 

Somit wird man nicht auf die Voritellung als jolde, jondern auf die Billigung 
des vorgejtellten Erfolges enticheidendes Gewicht legen. Vorſätzlich handelt danach 
auch derjenige, der den Erfolg als wenig wahricheinlih anſah, wenn er ibn, auch obne 
direfte Abjicht, als erwünscht oder doch nicht unerwünscht betrachtete und bebanbelte; 
nicht vorjäglich, wer bei einem vielleicht größeren Wabricheinlichfeitsgrade der Vor: 
itellung feinen Eintritt ernſthaft mißbilligte, und diefer Mißbilligung ſoweit möglich 
auch durch Abwehrmaßregeln Ausdrud verlieb. So handelt 3. B. der Radler an fich 
nicht vorjäßlich, der ein auf der Straße ipielendes und jein Klingeln nicht beachtendes 
ind überfährt, auch wenn er mit der Möglichfeit diefer Nichtbeachtung als einer jehr 
nabeliegenden gerechnet hatte. 

Damit aber ift die Frage im Sinne der Willenstbeorie entihieden. Mit Recht 
behauptet v. Hippel ©. 421, daß die auf die Billigung des Erfolges abitellenden 
angeblihen Bertreter der Loritellungstbeorie ihr im Grunde untreu geworden jeien. 
Denn die Billigung iſt fein intelleftuelles, fondern ein abmwertendes, ein Willensmoment. 

Vorſatz ift alio dad Handeln unter Voritellung und Billigung („billigende Vor: 
itellung“ des Griolges). 

d) Sinzelfragen find nod folgende: 

aa) Worauf muß ſich der Vorſatz bezieben? Wie allgemein anerfannt 
wird, nur auf die unmittelbaren Folgen des Tuns, ben Erfolg in dieſem Sinne, 
nicht auf die Weiterwirfungen, insbejondere nicht auf Entftehung oder gar ztffermäßige 
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Höhe eines daraus entitehenden Schadens (1. Weyl S. 395, 400). Doch gibt es Aus: 
nahmen, wo gerade bie Schädigung jelbit Beftandteil der Vorftellung jein muß, jo im 
Fall des S 820. 

BB) Schlieft Rechtsirrtum den Vorſatz bei einem objektiv rechtswidrigen Tun 
(bei einem anderen, z. B. in den Fällen der SS 254 und 826, kann die Frage natürlich 
nicht auftauchen) aus? Die im Strafrecht vorberridende Yehre verneint die Frage, 
infofern es wenigſtens nicht auf Kenntnis der Strafbarfeit des Tuns anfommen joll. 
Aber jiherlih müſſen Beitandteile der Voritellung die Tatbeitandsmomente jein, aus 
denen fich die Nechtswidrigfeit des Tuns ergibt, 3. B. die Fremdheit der beichädigten 
Sadıe, dad Geichuldetiein der unmöglich gemachten Yeiltung. Kannte man jene nicht, 
jo wird der Vorſatz jelbit dann ausgeichloiien, wenn das Nichtfennen auf Unfenntnis 
oder falicher Beurteilung von Rechtsſätzen berubte; denn ein als ſolches nicht erfanntes 
Recht kann niemand vorsäglich verlegen. Zweifelhaft jind nur die Fälle, wo man au 
dem Eingriff in die als ſolche erfannte Rechtsſphäre aus fonftigen Gründen (a. B. 
wegen Notwehr, Notitand, Einwilligung des Berleßten) fich rechtsirrtümlich berechtigt 
wähnte. Dak auch bier der Vorſatz ausgeichloiien sei, it im Sinne des BOB. 
mindeftens wahriceinlih, j. Dertmann SeuffBl. 67 246 (arg. a contrario aus 
$ 231). So aud Zitelmann, Grundriß S. 157, ſ. ferner Yiepmann Einleitung 
in da3 StR. ©. 137 ff. Vermittelnd Kipp zu Windicheid I S. 492, 

Übrigens ift die Kontroverſe für das Bürgerlihe Recht minder wichtig, weil im 
Rechtsirrtum in aller Regel eine dem Vorſatz meiſt gleichwirkende Fahrläſſigkeit 
fteden wird. 

vr Gibt es Fälle, wo das Tun im Rechtsſinn vorwurfsfrei ift, obwohl es eine 
vorjäßliche Nechtöverlegung enthält? Daß auch außerbalb des eigentliben Notitandes 
ſolche anzuerkennen jeien, bat Titze S. 77 mit guten Beilpielen beiwielen. Man wird es 
dann unter Umſtänden gejtatten, wenn es nötig ift, um böbermwertige nterefien auf 
Ben mindermwertiger zu retten. Allerdings bedarf die ganze Frage noch weiterer 
rüfung. 

dd) Fin engerer Begriff gegenüber dem Vorſatz iſt die Argliit und die damit 
allem Anschein nach identiihe Böswilligkeit (Böslichkeit) S. dazu Wenl ©. 434, 

G. 57, 241. Man wird darunter mit dem Meichsgeriht die beabſichtigte 
Herbeiführung eines rechtlich gemißbilligten Erfolges zu verjteben haben. 

b) Fahrläffigfeit (auch wohl Berichulden im engeren Sinne), ift Die 
Außeradtlaiiung der für Verhältniſſe gerade dieier Art erforderten 
Sorgfalt. Man bat den ſchädigenden Griolg des Tuns zwar nicht, wie 
beim Borjat, vorausgejeben oder doch nicht gebilliat, man bätte ihn aber 
vorausieben und deshalb das Tun unterlajjen oder entiprehend anders einrichten 
müflen. Die rechtlihe Bedeutung der Fahrläſſigkeit berubt darauf, daß jeder fein 
Berbalten im Berfehr jo einrichten muß, daß es unter tunlichit geringer Benachteiligung 
fremder Intereſſen geſchieht. Darum wird fie nicht nur innerhalb bejtehender Ber: 
bindlichfeiten, an die freilih $ 276 zunächſt allein denkt, gewertet (ſ. unten Nr. 5). 
Das RR. hatte befanntlih zwei Arten, eulpa lata und culpa levis, die es nad) einem 
abitraften Mafitab unterichied: erjtere it die Außerachtlaſſung der Sorgfalt eines 

ewöhnlihen Menichen, legtere diejenige der Sorgfalt eines diligens patris familias. 
negen enthält das Landrecht eine Dreiteilung in grobes, mäßiges und geringes 
Verſchulden. 

Das BGB. folgt im weſentlichen dem Römiſchen Syſteme; es ſcheidet: 

a) Fahrläffigkeit ſchlechthin (i. dazu Weyl S. 100 ff. mit reihen Belegen), ent— 
ſprechend dem bisherigen leichten Verſchulden. E. I verwies zu jeiner Beitimmung 
geradezu wieder auf die Sorgialt des ordentliben Hausvaters, was aber von der 
Kritik fait allgemein getadelt (j. bei Angaben bei Endemann $ 113 Anm. 2) und dem— 
entiprechend in die „im Verkehr erforderliche Sorgfalt” verbeilert wurde. 

Damit ift der Begriff aber feineswegs genügend Flargejtellt: 

aa) Zunächit fragt jib, wer das inhaltliche Maß derartiger Sorgfalt aufitelle? 
Sedenfalls nicht der Verkehr jelbit, denn nicht die vom, fondern die im Verkehr er: 
forderlihe Sorgfalt joll beobachtet werden. Weyl S. 104 verweilt auf die Rechts— 
ordnung. Nun ijt gewiß zuzugeben, daß vielfah durch Polizeiverordnungen und 
ähnliche Rechtsregeln der Verkehr geregelt wird. Aber einmal iſt diefe Negelung 
nichts weniger als vollftändig, zum Andern fönnen dieſe möglicherweije veralteten, 
unvollftändigen, obioleten Anordnungen für die zivilrechtliche Betrachtungsweiſe nicht 
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unbedingt als bindend erachtet werden; fie laffen in der Regel die für den Berfehr 
einfah unerläßlihe Elaſtizität vermijien. ©. dazu die intereffante Entich. des 
RG. 35. VI vom 23. IV. 94 bei Gruchot 88 942 (Rudorfi IS. 290). 

Entſcheidend ijt vielmehr die Sitte oder Übung. Nicht in dem Sinn, dak nur 
die im Leben tatiächlih geübte Sorgfalt zu beobachten wäre, jondern ein joldhes 
Mak von Sorgjalt, wie es die Sitte zu beobachten vorſchreibt, wenn fie es aud 
feineswegs in jedem Einzelfall tatfächlich befolgt. Denn wie die Anforderungen des 
Rechts, jind auch die der Sitte oder Übung von dem im Ginzelfall Geübten oftmals 
verihieden. So auch Gojad $ 71, I, fowie NG. 35. I vom 5. V. 08, DZ. 
03 345: e8 komme an auf das, was frait längerer Übung von den Beteiligten tat: 
ſächlich gebandhabt und erwartet werde. 

BB) Noch zweiielbaiter ift die Frage, ob ein individueller oder ein abitrafter 
Maßſtab zur Beurteilung der Sorgfaltöbewahrung anzulegen ſei? Nach diefem liegt 
Fahrläjligfeit ihon vor, wenn objeftiv nicht die von der Verfehräfitte jür das vor: 
liegende Berbältnis erforderte Sorgfalt angewendet ift, nach jenem iſt außerdem 
dazu noch nötig, daß der Handelnde feinerjeitö verftanden und erfaßt bat, was der 
Verkehr von ihm zur Verhütung des Schadens verlange. 

Den individuellen Beurteilungsitandpunft, der im Strafrecht fait allgemein ans 
gewendet wird, vertreten auch für dad BGB. bejonders v. Yiszt, Deliftsobligationen 
S. 55, Litten, Haftung des Tierbalters S. 69, Zitelmann, Grundriß ©. 158, im 
Grunde auch Coſack 18 71, Nr 1 2a. Den abitraften dagegen legt die herr— 
ſchende Lehre zu Grunde, beionder® Dernburg $ 63, Il, 2°, Endemann 
8 113 Anm. 8, Say, Geichäftsführung ©. 111, Kaufmann, Kommentar ©. 98, 
Yiepmann, Ginleitung in das Strafrecht S. 142, 147, Linfelmann, Schadens 
eriaspfliht S. 37, Nabel, Haftpflicht des Arztes, S. 81ff, Träger, Kaufalbegriff 
©. 19, im weientliben aub Wendt aad. ©. 441, Wenl ©. 111, 116, IT, 
fowie Grome I S 109 Wr. 3, Schollmeyer zu S 276 Wr. Ib, die zwar von der 
„Berüdjichtigung individueller Momente“ ſprechen, darunter aber, wie ihre Beijpiele 
deutlich zeigen, micht die beiondere Eigenart der fonfreten Ginzelperiöns 
lichfeit, jondern nur die typiſche Gigenart der beionderen Berjonenflaije, der 
jene augebört, veriteben (jo audh Yiepmann ©. 147 —8). Einen wirklich vermitteln: 
den Standpunft nimmt nur Tiße ein, Unmöglichkeit S. 79, 81, indem er für die 
Geichäfte des „privaten Verkehrs“ den individuellen, jonit den abitraften Mafitab 
verficht, 5. dagegen Kiſch, Beipr. S. 518, Pland Nr. ?. Aus der Praris bat das 
NG. 35. VI am 11. V. 04, Gruchots B 48 784 ff., bei. 788 die berrichende 
Lehre in der Wendtihen gemäßigten Ausprägung angenommen. 

Die berrichende Lehre iſt grundſätzlich als richtig anzuerkennen. Sie entipricht 
nicht nur dem bedeutiamen Vorbild des Römiſchen Rechts, das die imperitia zur culpa 
rechnete, 1. 1.782, 8$81D.9, 2, Wendt ©. 426, fondern auch dem sozialen 
Intereſſe, das den Einzelnen unmöglich die Kolgen feiner anomalen Torbeit auf Andere 
abmwälzen laſſen fann. Ferner der Praftifabilität des Rechts, das ſich auf die Ab— 
wälzung der rein individuellen Verbältniiie nur Schwer einrichten wird. Dafür fpricht 
ferner, daß BGB. $S 527/85 nur bei der Haftung der Minderjährigen und Taub: 
ftummen im Sinne einer offenbaren Ausnahme einen individualiiierenden Beur— 
teilungsmaßitab vorichreibt, der doch mac der gegnerischen Lehre ohnedies jelbitver: 
ftändlih wäre, Auch der Wortlaut des S 276 läßt fich dafiir anführen: denn die Ver: 
fehröfitte ftuft ihre Anforderungen zwar nach der tupiichen Gigenart der Verhältniſſe 
und Perſonenklaſſen ab, aber nicht nach der vielfach für die Außenwelt unerfennbaren 
beionderen Figenart der Einzelnen. 

Daraus ergibt fi aber auch eine Einſchränkung der berrichenden Lehre in der 
Richtung, wie fie von einem großen Teil ihrer Vertreter (i. oben) bereit3 von jeber 
vollzogen wurde; der Inhalt und das Maß der zu beobadıtenden Sorgfalt ſtufen ſich 
ab zwar nicht nah den individuellen, aber nad den tupiihen Verhältniſſen der 
Beteiligten, nicht minder nah der objektiven Gigenart des Einzelfalles. Ins— 
bejondere wird von der Verfehröfitte die Bildung, ſoziale Stellung, der Wirfungsfreis des 
Handelnden gewertet, fie und zablreihe andere Momente bewirfen eine Einreibung in 
dieſe oder jene verfehbrsmäßige Gruppe oder Klaſſe, nach deren Gigenart die 
Verfehräfitte ihre Anforderungen in der feiniten Weile abituft (man denfe an die 
Unterjheidung von Gafthöfen eriten, zweiten, dritten Nanges; an den Gegenjak des 
Dorfichneiders, des ftädtiihen Schneiders und des „Bekleidungskünſtlers“ der Groß— 
ftadbt). Das erfennt das geltende Recht 3. B. dadurch deutlich an, daß es im Handelsrecht 
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($ 347) insbejondere den Schuldner für die Sorgfalt eines ordentliben Kauf— 
manns auffommen läßt. Als ſolche tupiichen, gruppenbildenden Unterſcheidungs— 
merfmale beachtet der Verkehr vielfah, wennſchon nicht immer, auch Alter, Geſchlecht, 
Geſundheit; die gegenteilige Annahme Weyls, der darin nur unbeachtbare individuelle 
Momente fiebt, wird der Anfhauung des Yebens nicht gerecht. Werlangt nicht die 
Verfebröfitte mehr vom Damenſchneider als von der Scneibderin; vom erwadienen 
xellner mehr als vom „Piccolo“ ? 

Nicht minder wertet die Verfehrsfitte auch die objektive Bedeutſamkeit der Sad: 
lage, die Wichtigfeit der von dem Verhalten beeinflußten Rechtsgüter; wer 3. B. eine 
wertvolle Urfunde, einen foitbaren Schmud zu verwahren, zu verjenden bat, muß 
ungleich mehr Vorfichtsmahregeln darauf verwenden, als wenn es ſich um einen wert 
lofen Ladenhüter, einen gewöhnlichen Brief bandelt. 

Richtig ift in gewiſſem Sinne, daß die herrſchende Lehre die „jubjeftive Beziehung 
des Täters zur Tat“ auslöiht (Hitten), daß ſie in der Fahrläjfigfeit mebr einen 
Frfenntnis: als einen, nur individuell zu beurteilenden, Willensfebler ſieht (fo auch 
Weyl ©. 134), aber das jind feine enticheidenden Einwände. Die individualifierende 
Betrabtungsweile muß vielmehr gerade im Echadenseriagredht binter einer mebr 
ſozialen zurüditeben. 

r) Sorgfalt und Boransjebbarfeit. Die oft gebörte Behauptung, daß die 
Vorausſehbarkeit des Kriolges das Weien der Fahrläſſigkeit ausmace, iſt jedenfalls 
nab dem BSR. ungenau. Sie ift richtig freilib in dem Sinne, daß ein nicht 
vorausjehbarer Erfolg dem Handelnden nicht als Fabrläffigfeit angerechnet werden fünne: 
die einfah darum, weil die Berfehrsiitte eine Rückſichtnahme auf die nicht voraus: 
ſehbaren Folgen des Tuns unmöglich beiihen kann. Aber unrichtig in dem entgegen: 
geſetzten Sinne: Der als möglich vorausfehbare Erfolg tit feinesiwegs immer rabrtäifig 
berbeigeführt. Wer, vielleicht gerade infolge überdurcicnittlider ntelligenz un 
Vorausficht, die Eventualität gewiſſer ungünftiger Folgen des Tuns ins Auge fahte, 
bat fie um desiwillen nicht notwendig fahrläſſig verurſacht. ES fommt darauf an, ob 
die Verfehrsiitte von ihm wegen folder vorausiebbarer Eventualitäten ein Nichttun 
oder Anderstun oder wenigitens die Anwendung gewilier Abwehrmahregeln verlangte. 
AndernfallE wäre jeder Verluft einer nichtverficherten Poſtſendung, jedes Überfahren 
von Menichen oder Vieh durch Wagen oder Radler fabrläffig veruriacht, da die ent: 
iernte Möglichfeit derartiger Folgen immer vorausjehbar war. 

Soweit es danab auf die Borausiebbarfeit ankommt, ift auch bei ibr wieder 
arundjäglich, wie bei der Sorgfaltamvendung, der abitrafte, nicht der individuelle 
Maßſtab anzulegen, j. Weyl E. 133/4 (mit weiteren Angaben). 

Die Borausiebbarfeit ferner muß fich nicht nur bezieben auf die Körperbewegung 
- ſolche, jondern aud auf den Eintritt des Erfolges. Aber nur auf den „näheren Erſolg“, 

den haftungbegründenden Vorgang jelbit, nicht auf die weiteren Wirfungen, die „Eonfrete 
Seftaltung des Schadens im einzelnen“. So Rümelin, Arh3®. 90233 ff. Zitel: 
mann, Grundriß, ©. Id4ff., RO. BE. VI vom 8. 11. 97, IW. M 198. — Auf die 
Nedtswidrinfeit des Grioiges vollends braucht ſich die Vorausiehbarfeit keines⸗ 
falls zu eritreden. 

B) Grobe Fahrläffigfeit (. Weyl S. 271 ff.), im BGB. nicht definiert; fie jtellt 
wohl einfab eine aus den Umständen des Falles zu beurteilende, beionders ſchwere 
Außerachtlaſſung der nah a) erjorderlichen Sorgjalt dar. So aub Enneccerus 
S. 292, Weyl ©. 272, 

ce) Daneben hatten die Römer für gewiſſe Fälle einen anderen, fubjeftiven Fahr— 
läifigfeitäbegriff (enlpa in conereto), der fib aus der Anherachtiaffung der gerade 
von dem Betreffenden in ſeinen eigenen Angelegenheiten angewendeten Sorgfalt 
(diligentia quam in suis) ergab. Gr fand Anwendung bei den Fällen gemeinſchaft— 
licher VBermögendverwaltung. 

Auch dieien Beariff bat das BEB. übernommen und verwertet. ©. dazu Wenl 
S. 289, Gr entbält feine Unterart der Fahrläſſigkeit neben der gewöhnlichen 
und groben, ſteht vielmehr beiden Fahrläſſigkeitsgraden foordiniert gegenüber. Er 
fällt neben ihnen unter den Oberbegriff „Außerachtlaſſung der Sorgfalt“ (MWenl) 
oder, wie man ibn auch nennen fönnte, „Fahrläſſigkeit im weiteren Sinne“. 

d) Neben dem Berichulden gegen andere jtebt das in $ 254 behandelte „eigene 
Verichulden” („Verſchulden gegen fich ſelbſt“), das Feine Haltung des Verſchuldenden 
hervorruft, fondern eine Haftung dritter ibm gegenüber ausichließt. Ob es übrigens 
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dem gewöhnlichen Verſchulden in Vorausſetzungen und Eigenart gleichartig ſei, darüber 
ſ. Bem. zu $ 254. Die Frage tft dort bejabt worden. Alsdann iſt auch bei dieier 
Art des Verichuldens folgereht für die Fragen nach der VBorausjehbarfeit des Erfolges 
und nad der erforderliben Sorgfalt der objeftive, nicht der individuelle Maßſtab 
anzulegen; jo auch RG. 35. VI vom 2.1.05. DAZ.05 219. 

2. Welches Verſchulden ift zu vertreten? Während es nah NG. und SächſGB. 
$ 728 darauf anfam, ob der Schuldner an dem Verhältniſſe perſönlich intereſſiert, 
war oder nicht, und nur im eriteren Wall für culpa levis, ſonſt für culpa lata gebaftet 
wurde, läßt das BGB. nah $ 276 allgemein die „Fahrläffigfeit* vertreten werden 
„Joweit nichts anderes beitimmt ift“. Dies fann geicheben: 

a) Durch Bertrag — jowohl verihäriend als abmildernd. Nur das pactum de 
dolo non praestando wird in Abi. 2 in Übereinftimmung mit dem geltenden Recht 
jür nichtig erflärt. Jedoch bezieht fih das nur auf den Grlaß im voraus; auf 
den erworbenen Erſatzanſpruch fann verzichtet werden. Ueberhaupt handelt es ſich 
dabei um eine Sonderbeitimmung, die nicht erweiternd ausgelegt werden kann; 
auch nicht, im Gegenſatz zum Gemeinen, Yandredt und Franzöſiſchen Recht, auf den 
all des groben Verschuldens (ji. Mot. S. 31), das im Sinne des BOB. überbaupt 
dem Noriag in feinen Wirkungen durchaus wicht obne weiteres gleichzuftellen iſt, 
ebenijo NG. 3. S. VI. vom 17. 11.02 bei Wruchot 46 MOM. Andrerfeitö bezieht fich 
die Beitimmung auch auf den vom Schuldner zu vertretenden Vorjak feiner Gebilien 
und Stellvertreter, i. Brot. ©. 304. 

Th mit dem nichtigen Haltungsausihluß auch der ganze übrige Vertragsinhalt 
binfällig werde, beantwortet ſich nah $ 139; jür die Negel der Fälle wird die Aus 
legung bier wohl zu einem verneinenden Ergebnis führen. ©. Mot. ©. 31. 

b) dur geieglihe Sonderbeitimmung; fie kommt 3. B. vor: 

a) verfhärfend fir den Fall des Verzuges, 8 287; ferner nab $ 701 (Haftung 
des WSaftwirts bis zur höheren Gewalt nah SS 675, 829, 833, 8535, 848); andere 
Fälle im Handelsrecht und Haftpflichtgeies. 

3) abihwächend, indem nur gebaftet wird wegen Vorſatz und groben Berihuldens 
— jo allgemein bei Annahmeverzug, S 300, j. ferner 88 571 (Scenfer), 599 (Ber: 
leiber), beiondere Fälle in SS 539, 680, 725, 912, 932, 968; oder für culpa in conereto — 
fo in den SS 690 (Berwabrer), 708 (Geſellſchafter), 1359 (Ehegatte), 1664 (Vater) 
1686 (Mutter), 2151 (Borerbe). S. dazu aub Weyl ©. 178. 

+. Perſönliche Fähigkeit. Nah Abi. I S. 3 follen auf die Haftung aus S 276 
die Vorichriiten der SS 827—8 Anwendung finden; danach find Geiitesfranfe, Bewußt— 
loje und Kinder unter 7 Jahren eines vertretbaren Berichuldens überhaupt nicht, 
Perſonen zwiihen 7 und 18 Jahren und Taubitumme nur bedingt fähig, ſ. dazu 
Ment ©. 57dff. und befonders über den nicht zweifellojen Umfang der Verweiſung 
S. 580, Dagegen haften die Genannten nah $ 278 für das Berichulden ihrer Vertreter, 

4. a) Verhältnis zur Daftung aus unerlaubter Handlung: Es fragt ſich, ob der 
nah Wr. ? unter Umjtänden eintretende gemilderte Haitungsmaßitab auch die an 
fih ichärfere Haftung aus $ 823 für die fraglichen Fälle entſprechend berabmildert? 
Am GR. war die Frage jtreitig, 5. die Angaben bei Windſcheid IL, 8 455 No. 12, 
doch wurde fie meift verneint, jo von Windicheid, anders Pernice Sahbeihädigungen 
S. idff., Yabeo II ©. 371. BGB. beantwortet die Frage nicht ausdrüdlich, daber 
beitebt auch bier ſchon Streit, j. die Angaben vor $ 823 Nr. 5, wo die Frage näher 
zu beiprechen iſt. ch gebe an fich der verneinenden Meinung den Vorzug; denn wo 
das Berbalten zugleich den Tatbeitand einer unerlaubten Handlung erfüllt, müflen 
auch mangels beionderer Beitimmung im Geſetz deilen Folgen zur Anwendung fommen. 
Aber dabei ift zu beachten, daß der Kreis deilen, was man ſchon auf Grund der 
allgemeinen gejeglihen Regel zu verantworten hat, eben ein viel engerer ijt, als der: 
jenige der vertragämäßig übernommenen Pflichten, troß des jchärferen Beurteilungs= 
maßſtabes. Außerdem kann im Abichluß eines mit gemilderter Haftung verbundenen 
en unter Umftänden ein Verzicht auf den jichärferen Haftungsmaßſtab zu 
finden fein. 

b) Berhältnis zur Haftung aus dinglihen Anſprüchen: (S. dazu Siber 
Rechtszwang S. 114ff, Hellwig, Lehrbuh ©. 258ff.) Wohl mit Recht behauptet 
Siber, daß die Sondervorihriften über die Haftung beim Gigentumsanfprud, 
88 989ff,, ſich nur auf den objeftiv unrechtmäßigen Beſitzer bezögen; wer 
aus einem befonderen Schuldverhältnis im Beſitz der fremden Sache ift, haftet auch 
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ausichlieglih nach den Regeln des Sculdredts. Wenn freilib Siber dieſe Ein— 
ihränfung nicht nur beim Erſatz-, jondern jelbit beim Rückgabeanſpruch annimmt, 
ſodaß alſo der auf Grund eines Sculdverbältniffes zum Befiger gewordene dem 
Eigentumsanſpruch überhaupt nicht ausgeſetzt ſei, jo ift das bedenflih und wurde ſchon 
in der allgemeinen Vorbem. Nr. Zed abgelehnt. 

Vertragsmäßig und nicht nach SS 989 ff. haftet auch der Untermieter dem Vermieter; 
denn die ibm auferlegte Nüdgabepflict nad S 556 zieht bei vertretbarer Unmöglichkeit 
einen Erſatzanſpruch nach $ 276 nad fich, der die allgemeine Haftung für feinen 
Anwendungsbereich ausichliekt. 

5, Anwendungsgebiet. — Haftung für pofitive Bertragsperlegungen. 

a) Obwohl die SS 276ff. jih in der Lehre von der Berpflihtung zur Yeiltung 
befinden, fo iſt doch zweifellos und allgemein anerfannt, daß die bier erwähnten und 
teilweiie beſtimmten Verichuldensbegriffe eine allgemeine Bedeutung haben jollen. Das 
folgt jhon aus dem jonjt ganz unerflärliden Mangel anderweiter Begriffsbeitiunmung. 
Ansbefondere der Begriff der Fahrläſſigkeit ift jomit allgemein, ſowohl im Necdte der 
unerlaubten Handlungen wie jonft, in dem durch $ 276 beitinmten Sinne einer 
Außerachtlaſſung der im Verfehr erforderliben Sorgialt zu beitimmen. 

b) SS 27dff. handeln zunächſt nur von dem Fall, dak die Grfüllung einer vor: 
bandenen Verbindlichfeit mit oder obne vertretbares Verihulden unmöglich wird. 
Das erwedt mehrfache Zweifel: 

a) Die Haftung wegen Berzuges iſt in SS 2S6ff. befonders geregelt. Uniere SS 
fommen dafür nur injomweit in Betracht, als zur Entitebung des Verzuges ein nad 
ss 275ff. vertretbares Verbalten erfordert wird. 

B) Auf ein ſchuldhaftes Verhalten bei Bertragsverbandlungen (culpa in 
eontrahendo) bezteben ſich die Paragraphen gleichfalls nit. Kine allgemeine Haftung 
deswegen iſt dem Geſetze fremd, fie findet vielmehr nur in einzelnen Sonderfällen jtatt 
($$ 122, 179, 307) und auch bier nur im Sinne einer Haftung für das jog. negative 
Intereſſe. Übrigens fommt nur eine WBerantwortlichfeit aus unerlaubter Handlung 
fowie eine Bereiherungsbaftung dabei in Frage. 

Soweit freilih das Gejek in den genannten Fällen wegen Verſchuldens haften 
läßt, ift die Beitimmung der Schuldbegriffe natürli nah $ 27% vorzunehmen. 

Y) Schwierig und viel behandelt iſt neuerdings die Frage, ob der Schuldner bei 
vertretbarem Verhalten auch wegen fogen. pojitiver Vertragsverlegungen baite, 
d. b. dafür, daß er mittelſt einer vertretbar ungenügenden, feblerbaften Erfüllungs— 
bandlung dem Gläubiger einen anderweiten Schaden zufügt, 3. B. das gelieferte franfe 
Tier ſteckt des Gläubigerd Viehbeſtand an, re el Eßwaren verjeuchen jeinen 
fonitigen Warenbejtand oder bewirken feine Erkrankung, j dazu befonder8 Staub, 
Die pofitiven Vertragsverlegungen, 1904 (uriprünglib in Guttentans Feſtſchrift zum 
26. ST., 1902), Yebmann ArbGivPrar. 96 60ff., Dernburg DAZ. 1903 ©. Aff. 
Kipp dai. S. 253 ff. 

Es find ihretwegen zu jcheiden die Frage nach der Erſatzpflicht und die nad dem 
Nüdtrittörecht des Gegners, ſ. wegen diefer Bem. 6 zu S 325, während über jenen 
bier zu handeln iſt. 

Daß die Haftung aus rehtspolitiichen Gründen nötig jei und die Anjprüce aus 
einer etwaigen unerlaubten Handlung nicht zureiden, wird allgemein zugegeben 
(1. 3.8. den intereffanten Fall von Krüdmann DZ. 1905 S. 205); fie wurde daber 
in der Sache bereits für das römisch-gemeine Recht angenommen (j. NG. 36. I vom 
7. III. 1832 bei Sruchot 27 147) und wird auch für das neue Net, zumal jeit 
Staubs Aufjas, nicht ernitbaft beftritten. So hat denn aud das RG. ZS. II vom 
30, V, 1902, DI3. 1902 ©. 435, den Badeanjtaltöbefiger für vertragsmäßig haftbar 
erflärt, wenn ein Badegaft im Dampfbade infolge Undichtigfeit der Röhren körperlich 
verlegt wird. Streit berricht eigentlich nur über die Begründung. 

aa) Einige Autoren nehmen bier obne weiteres eine nach $ 276 zu beurteilende 
Unmöglichfeit der Leiftung an, jei es der eigentlichen Hauptleiitung, jei es einer damit 
nah Treu und Glauben ald verbunden zu erachtenden Pflicht aur Unterlaflung von 
Gefährdung der eriteren. So Goldmann-Lilienthal ©. 333 Anm. 13, Schöller 
bei Gruchot 46 265—7. Für die Herleitung aus ver Unterlaflungspflibt auch RG. 
32. UI vom 6. III. 1903, Bd. 54 Nr. 29 ©. 101 (mwonady aber jene „nicht jtetö ein 
Teil der Leiftung im Sinne des $ 325* ift) und, ſehr entichieden, OVG. Hamburg 
13. V. 1901 bei Seuifert 56 Nr. 219 S. 392 (aus 8 242 ergebe ſich „die allgemeine 
Verpflichtung, den Gegenfontrabenten jomweit möglich vor einem Schaden zu bewabren, 


Erſter Titel. Verpflichtung zur Leiitung. 93 


welcher demjelben durch Nichterfüllung des Vertrages erwachſen könnte“. Dagegen 
mit Recht Yebmann ©. 67, 77, der dieje Unterlafiungspflicht zwar anerfennt, aber 
nur als jefundäre, ſodaß die allgemeinen Regeln über Yeiltungsunmöglichfeit darauf 
nicht ohne weiteres anwendbar ind. Gegen eine weitergehende Pflicht zur Unter: 
laffung von Berihulden ſ. auch die beachtenswerten Grörterungen bei Siber, Rechts— 
zwang ©. 176ff. 

BB) Staub vermwirft gänzlih die Heranziehung des Unmöglichfeitsgedanfens und 
glaubt dafür die Vorſchrift des 5 256 über die Haftung des Verzugsihuldners ent: 
Iprechend verwerten zu fünnen. Dagegen aber überzeugend Goldmann, tipp und 
Lehmann. Es trifft feineswegs immer zu, daß mit der pojitiven Vertragäverlegung 
ein Verzug oder ein verzugsartiges VBerbalten verbunden iſt. So bat, iver die mit 
anftedender Krankheit verjebene Kaufſache liefert, immerbin erfüllt, ebenio der Bade- 
anjtaltäbefiger in dem oben mitgeteilten ‘all, oder der Yiejerant einer Maſchine, wenn 
infolge mangelbafter Inftruftionen über die Behandlung eine Betriebsftörung entitebt. 

Außerdem jind die hier jraglihen Schäden feineswegs Verzugsiolgen. Denn wäre 
gar nichtö geleiitet, jo wäre zwar Verzug eingetreten, aber nicht unser pofitiver 
Erfüllungsſchaden. 

Yy) Darum glauben andere mit Necht den Unmöglichkeits-, wie den Verzugägedanfen 
bei Seite laſſen und den Saß aufftellen zu jollen, „daß die Negeln über Unmöglichkeit 
und Verzug nicht die einzige Ausnahme von dem Grundprinzip der Erſatzfreiheit enthalten“, 
jo _bejonders Lehmann ©. 57 mit guter Begründung, auh Dernburg und Kipp 
(S. 254 1. u.). Auf $ 276 berufen fich dieje Autoren nur im Sinne eines entiprechend 
anmwendbaren Erfenntnisgrundes; aus ihm, wie aus $ 286 ift das Prinzip zu ent— 
nehmen, daß das Geſetz den Schuldner für alle Schäden verantwortlich macht, die er 
durch vertragswidriges Verhalten dem Gläubiger zufügt. Daß aber ein Verhalten der 
bier beſprochenen Art vertragswidrig jei, das läßt ſich allerdings aus $ 242 bezw. 
der neben der Leiſtungs- obne weiteres berlaufenden Unterlaſſungspflicht folgern. 

Natürlib fann mit der pofitiven Vertragdverlegung im Ginzelfalle auch Unmög— 
lichfeit forrefter Griüllung oder Verzug verbunden fein, und dann fommen deren 
Regeln auch ſchon ohne weiteres, nit nur entiprechend, zur Anwendung So fann 
bei den joa. Succeffivlieferungsgeicäften der Mangel einer Teilzahlung (4. B. eines 
Faſſes Bier, Petroleum) den Schluß auf die Unmöglichkeit vertraggmäßiger Yieferung 
überhaupt begründen (Lehmann ©. 98 und unten Bem. zu $ 325). 

6. Auf die Höhe des Berihuldens kommt innerhalb des Rahmens der Fälle, in 
denen überhaupt gebaftet wird, grundiäglich nichts an; fie ift nur für die Schadens- 
verteilung im Sinne des 8 254 bedeutfam. Die gegenteilige Anfiht von Dernburg 
IS 28, — ber ift für das geltende Recht mit Nümelin, Kauſal— 
begriffe S. 301ff. ©. ©. 131ff. abzulehnen; ſie berubt auf einer zu weiten Aus: 
legung des g 287 RO. 

7. Irrtum: Daß der Schuldner im allgemeinen nicht für bie Folgen entichulds 
baren Irrtums haftet (ſ. bei. &. I S 241), iſt jelbitverftändlih — aber anders, foweit 
er ohne Verichulden verantwortlich ift. 


Ss 27. 

Wer nur für diejenige Sorgfalt einzuftehen hat, welche er in 
eigenen Angelegenheiten anzumenden pflegt, it von der Haftung wegen 
grober Fahrläfligfeit nicht befreit. 

Literatur: Wenl aad, ©. 178, 283 ff. 

E. 1145, €. II 233?, RB. 271. — Mot. IS. 280, Brot. ©. 187/8, 304. 

Über die Anwendungäfälle f. zu $ 276, Nr. 2bß. Diefer Haftungsmaßjtab foll 
nur zu einer Erleidterung, nicht zur Verſchärfung der Haftung führen (wer „nur”). 
Der Schuldner ift in den fr. Fällen aljo frei von der Haftung für gewöhnliche Fahr: 
läffigfeit, wenn er in eigenen Angelegenheiten minder forgiam ift. Dafür trifft ihn 
aber zweifellos mit dem früheren Recht der Beweis. 

Andrerſeits haftet er folgeredht nicht um deswillen fchärfer, weil er in eigenen 
er noch über den normalen Mafitab des $ 276 hinaus forgfältig zu fein 
pflegt. 
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S 277 berüdfichtigt alio im Gegenjaß zu $ 276 (1. Nr. Ib dazu) in der Tat die 
individuellen Montente in der Perſon des Schuldners, freilid nicht im Sinne der 
nach jeiner Individualität möglichen, jondern nad der davon vielleicht ſehr ver: 
ichtedenen, bei ihm üblichen Sorgialtöbetätigung. 


8 278. 
Der Schuldner hat ein Verſchulden jeines gejeglichen Vertreters 
und der Perjonen, deren er ji zur Erfüllung jeiner Verbindlichkeit 
bedient, in gleihem Umfange zu vertreten wie eigenes Berjchulden. 


Die Borjchrift des $ 276 Abi. 2 findet feine Anwendung. 

E. J 224°, E. Il 234, RB. 272. — Mot. S. 29-31. 

Deliftiihe Haftung 7. Gehilfen 2b. \ „zur Erfüllung feiner Ber- 

Trreiwillige Wichrieiftung 5. | efewliche Vertreter 2a. 1 bindlichkeit“ 8. 

Literatur: M. Rümelin, Die Gründe der Schadenszurehnung 1896, S. Off. 
J. Nußbaum, Haftung für Hilfsperionen, 1898; Iſay, Geihäftsführung, S. 377 ff.: 
Blau, Berantwortlichfeit für fremdes Berichulden, 1902; Brüdner, Das Recht 
01 299, 338, 373 ff., Feder, Verantwortlichkeit für fremdes VBerichulden, 1902; 
Karl Fiſcher, Die nicht auf den Parteiwillen gegründete Jurechnung fremden Ver: 
ſchuldens nah dem BOB, 1904; Hofimann, Haftung des Schuldners für jeine 
Sebilien, 1902; Difiert. von Wertbeimer, Grlangen, 1900, und Wüſtendörfer, 
Straßburg, 1901. 


1, Bisheriges Recht: Die Haftung des Schuldners für die Verichuldung feiner 
Gehilfen war im bisherigen Necht ſehr verichieden bebandelt. Kür dad GR. hatte 
man fie früber meift verneint (fo noch Windſcheid und Soldihmidt), doch neigte 
die moderne Richtung auf Grund gewiſſer Quellenitellen, namentlih der I. 25 8° 
1). 19, 2, und praftiiher Erwägungen mehr zur Bejabung der Frage, ſei ed nur für 
die Werfverdingung (Dernburg, ferner Entih. des ROHG. 13 76 ff. und d. NG. 10 
Nr. 45 ©. 164 ff), fer es allgemein (jo namentlih Unger, Handeln auf eigene Gefahr, 
1893), Ebenſo Code Art. 1384 und für den MWerfvertrag Landrecht I, 11, 8 90. 
Dem folgen die Entw. und das BGB. mit dem berühmt gewordenen Schlagwort der 
Motive, der Schuldner bediene ſich der Hilfe der dritten im eigenen Intereſſe und 
folgeweiſe auch auf feine eigene Gefahr. 

Welches aber in Wahrbeit der treibende Gedanfe der Negelung jet, iſt nicht ficher, 
ſ. die Ülberficht bei Fiſcher ©. 44 ff., der ſeinerſeits alle verwirft und in wenig an— 
gebrachter Uberhebung als „wertloſe Spielerei“ bezeichnet. Richtig ift nur, daß bier 
wie überall der Yeitgedanfe aus den Einzelvorſchriften zu entnehmen, nicht als ein 
a priori gewonnener zur ibrer Auslegung zu verwenden iſt. Mir jcheint der von 
Unger weiter ausgeführte Sedanfe der Motive noch immer als der beite Erklärungs— 
versuch, dafür audh NG. in IB. 97 570, zu Unrecht dagegen Fiſcher ©. 49. Ber: 
wandt damit auch die Grflärungen von Enneccerus ©. 479 und Endemann 
S. 652 ff. 

2. Anwendungsfälle: Die Beitimmung beziebt ſich auf das Berichulden 

a) des geietslichen Bertreters. 

a) Wer dabin gebört, ift teilweiſe zweifelbait: jicher iſt es für den Water, 
die Mutter, den Beiltand, Bormund und Pfleger, auch wohl für die Ehe— 
frau dem Manne gegenüber im Nabmen ihrer Sclüfjelgewalt (Keder ©. 25). 
Dagegen gebören die Borftände und sonitigen Organe juriftiicher Perſonen 
richtiger Anſicht nah nicht dabin, da ihr Handeln ein joldes der Verbands— 
verjönlichfeit sjelbjt it und jür dieje nicht nur nach $ 278, jondern nad $ 31 wirft. 
Beitritten wird die Vertretereigenihaft im Sinne des $ 275 auch dem Teitaments- 
vollitreder, ji. Bland Nr. 2a, Tite Unmöglichkeit, S. 87 und Nebbein S. 105, 
der ih aber dafür auf $ 2218 faum zutreffend beruft; man wird vielmehr aus 
SS 2205—6 die Bejabung der Frage folgern dürfen. So auch Feder ©. 4—. 
Natürlich bezieht ſich die Bertreterichaft des Tejtamentsvollitreders nur auf den Nach— 
laß, der Erbe baftet nicht perſönlich für ſein Verſchulden. Auch bei den Gefell- 
ichaftern der offenen Handelsgeſellſchaft dürfte geſetzliche VBertreterichait nah HGB. $ 125 
(altes: Art. 114) anzunehmen jein, mit Keder S 25 gegen Nebbein S. 105, 


Erſter Titel. Verpflichtung zur Yeritung. 95 


Fiſcher S. 15, Bland Wr 2a. Das Geſetz knüpft die Bertreteritellung obne 
weiteres an die Eigenſchaft als Geiellichaiter, nicht ift fie Kolge einer beionderen Be— 
vollmädtigung, alio nicht recbtsgeicbäftlich, wie Rehbein will. Dagegen iſt der Ge— 
jellichaiter de8 BGB. nicht hierhin zu rechnen, da er einer ausdrüdlichen oder ſtill— 
ichweigenden Vollmacht bedarf, S «14. 

B) Trotz des allgemeinen Wortlautes iſt ſelbſtverſtändlich, daß der Vertretene jür 
den Bertreter nicht allgemein baitet, jondern nur wenn dieſer als Vertreter für ihn 
austritt iſ. Tige S. 87), und aud dann wohl nur wegen einer Grfüllungsbandlung. 
Darauf weiit die Stellung des S 275 in der Lehre von der Unmöglichkeit und die 
Analogie der Gebilfenhaftung deutlich bin. 

7) Allerdings läßt ſich die Gleichitellung der beiden Haftungsfälle in S 275 nit 
glatt durdführen (j. Endemann $ 116 Anm. 15). Insbeſondere hat der Vertreter 
jeinen geſetzlichen Vertreter nicht beitellt, bedient fich einer nicht; er ift eigenen Ber- 
ichuldens vielfah unfäbig, ſodaß der Hinweis auf ein ſolches auf unjeren Fall wenig 
paßt. Gemeint ift: der Vertretene baftet, wie wenn das ſchuldhafte VBerbalten des 
Vertreters jein eigenes ichuldhaites Verhalten geweien wäre. Tas rechtiertigt ſich aus 
dem Gedanfen der Korreipondenz: wenn das vorteilbatte Tun des Vertreters dem 
Bertretenen nüst, die Vertreterichaft überhaupt zwar nidt von ibm, aber für ibn 
eingerichtet tft, fann er auch die nachteiligen Handlungen des Vertreters nicht füglich 
von fich ablehnen. 

b) Der Schuldner haftet ferner für Perſonen, deren er ſich (zur Erfüllung jeiner 
Verbindlichkeit) bedient. Dazu ift zu bemerfen: 

a) Ob die Berionen in einem dauernden Dienftverbältnis zum Schuldner fteben 
oder nur beionders zugezogen find, macht nichts aus. Auch das Geſinde gebört 
dahin, nab EG. Art. Y5 Abi. ? nicht abänderbar. Ebenjo der Schaujpieler, deilen 
jich der Theaterunternehmer zur gg der angefündigten Vorſtellung bedient, 
er 3S. IL, Entih. Bd. 59 Nr. 5 &. 22 (wodurb OLG. Dresden, Ripr. VIII 

431 beitätigt wurde). 

u) Unerheblich iſt, ob die Perſon zur Vornahme der Hilishandlung verpflichtet war 
oder sie freiwillig vollzog, 3. B. der Freund, der ein geliebenes Buch der Bibliotbef 
für den Gntleiber zurüdbringt; der das gemietete Pferd für den Mieter bewacht, 
Goldmann S. 325. Nur muß die Hilishandlung überall mindeitens mittelbar auf 
dem Willen des Schuldners beruben; für einen Geſchäftsführer obne Auftrag iſt er 
nab $ 278 nicht baftbar. ©. aber au unten €). 

Y) War bie Hilfsbandlung vertragsmäßig ausgeſchloſſen, jo haltet der Schuldner 
für fie nicht nad S 278, fondern nah S 276: für eigenes, nicht für fremdes Verichulden. 
Auf Schuld des Sebilien fommt es alsdann nicht weiter an, 

d) Wohl aber haftet er nach 278 für wahre Erfüllungdvertreter im Gegenlak 
zu bloßen :gebilten, jowie au für Subftituten. Das wird nah dem Hergang der 
Mot. S. 29 fat allgemein anerfannt, ſ. befonders NG. 35, VI vom 5. X. 1905, 
Bd. 55 Ar. 82 ©. 331 und dort zitierte; es ergibt ſich insbejondere für die Sub: 
jtituten a contrario daraus, daß die Haftung des Schuldners ihretwegen in einigen 
Sonderiällen ermäßigt wird, ſ. SS 27, 664, 691, 713, 2218. So aud Feder ©. 38, 
Titze ©. 85; anders nur Fiſcher ©. 20, weil der Schuldner durd die erlaubte 
Subjtitution aus dem Verhältnis ausgeichieden jei. Das iſt gang verfehlt, i. Ben. 4a 
zu 8 664. Der Subititut erfüllt im Werbältnis zum Gläubiger in der Regel bes 
Schuldners, nicht feine eigene Verpflichtung. S. aber aub ©. Rümelin, Dienit: 
und Werfvertrag, 5.252, der wohl nur im Ausdrucd, nicht in der Sadıe abweidt, 
indem er ein Recht zur Beziehung eines Subjtituten nur ausnabmsweiie anerfennt. 

€) Hatte der geietlihe Vertreter, nicht der Schuldner jelbit, die Gebilfen zu— 
gezogen, fo ſoll nah GoldmannzYilientbal S 325 Anm. 34 der Schuldner nicht 
haften. Das iſt unmöglich: da auch der Vertreter mangels eigenen Verſchuldens und 
weil niht Schuldner, alfo durch 8 278 nicht betroffen, baftfrei bleibt, würde danadı 
für ſolche Gebilien niemand baften. ine jolde Yüde fann dem Geſetzbuch nicht 
zugemutet werden, und jie brauct es nicht, da in der geſetzlichen Vertretungsmacht 
die Ermächtigung liegt, wirfiam für den Vertretenen Gehilfen zuzuziehen, die dann im 
Rechtsſinn wie von ihm ſelbſt zugezogen ericheinen. 

Dagegen baftet der Geſchäftsunfähige nicht für den von ihm ſelbſt beſtellten Ge— 
hilfen, weil der Beſtellungsakt bier nichtig iſt, Kiſch Unmöglichkeit S. 105, Fiſcher 
S. W. Nach vollgogener Beitellung eintretende Geſchäftsunfähigkeit ſchadet nichts 
Fiſcher aaO., Schollmeyer Nr.? 
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3. Der $ 278 läßt den Schuldner nur baften für die Perjonen, deren er jich 
zur Erfüllung feiner Verbindlichkeit bedient. 

a) Sleichgültig iſt der Uriprung der Verbindlichkeit, insbeiondere braucht sie 
feine vertragsmäßige zu fein. (Anders anjcheinend Endemann ©. 761 Anm. 25). 
Offentlihrechtlihe Verbältnifie gebören indes nicht dahin, 3. B. Unterbringung eines 
nah dem nvaliditätsgeieb Verficherten in einem Stranfenbaufe oder Genetungsbeim. 
Daß dabei die Verfiberungsanftalt nicht für deſſen Angeftellte baftet, it angenommen 
vom RG. 36. VI, 5. X. 194, Bd. 59 Nr. 58 ©. 197, Vielmehr fommt in ſolchem 
Falle nur die Haftung aus $ 831 in Frage. 

Streit berricht im übrigen darüber, was unter der „Verbindlichkeit“ im Sinne 
des 5 278 als jolder zu verftehen je. Nupbaum ©. 52ff. ſcheidet nämlih von 
den „echten“ die „unechten“ Berbindlichfeiten, bei denen jemand nicht zu einer 
Yeiltung verpflichtet it, jondern nur gelegentlih eines andern (beremtigten) Wer: 
baltens eine gewijfe Sorgfalt beobahten muß, 3. B aldö Mieter oder Gntleiber. 
Darauf ſoll nicht $ 275, jondern nur $ 831 anwendbar fein. Abnlib Dernburg 
8068, II, e. Dagegen aber die meiiten, befonders Blau, ©. 19, Feder ©. 4b, 
Fiſcher ©. 22 (beide mit weiteren Angaben), Hoffmann ©. 120 ff., Kipp zu Winde 
ſcheid ©. 93, PBland Wr. 3, Tige S. 59. In der Tat fpreben dagegen über: 
wiegende Gründe: Der Mangel einer jeden, noch jo leilen Andeutung eines io 
wichtigen Gegenſatzes im Geſetzbuch; die Schwierigfeit der Abgrenzung; das in der 
Einengung der jo wobltätigen, notwendigen Haftung aus 8 275 liegende rechtspolitiiche 
Bedenfen (Feder ©. 45). Ferner, wenn auch der Wlieter in der Hegel zum 
Gebrauche nur berechtigt, nicht verpflichtet ift, fo folgt daraus nichts für Nußbaum: 
denn jedenfalls, wenn er den Gebrauch macht, ift er zur ſachgemäßen Bebandlung 
verpflichtet, und zwar vertragsmäßig (SS 548, 550), und nichts deutet darauf bin, 
daß das Geſetz darin etwas anderes als eine gewöhnliche Verbindlichkeit fiebt. Für 
die Anmwendbarfeit des 8 275 auf Gebrauhshandlungen daber denn auch OLG. 
Hamburg, OLGRſor. IX ©. 34. So auch in Bezug auf das Mietverbältnis im 
weientlihen die ſorgſam untericheidende Abhandlung vom M. Brud, ArchBürgR. 
27 1108F., bei. 120ff., ferner Pland Wr. 2b, 

Ganz zweifellos iſt die Frage freilich Feineswegs; fie bedarf noch näberer Prüfung, 
und Fiſchers geringicäßige Bemerkungen gegen Nußbaums interellante Lehre 
(S. 21 ff.) find wenig angebradt. Der möglicherweile als Sondervoricriit gedachte 
$ 549 fpricht ſogar vielleicht eber für fie (anders Pland Pr. 2»). 

» b) Schwierigfeiten maden aber die Worte „ur Erfüllung“. 

a) Sie ſchließen jedenfalls alle die Fälle aus, wo der Vertreter oder Gehilfe fich 
nur bei Eingehung des Sculdverhältniiies ſchuldhaft benabm; die von Meisner 
(Nr. 3) und meientlihb auch von stublenbed (Nr. 5) vertretene abweichende Anficht 
iſt unbaltbar. 3 275 ſetzt eine bereits vorbandene Verbindlichfeit voraus, und für 
eine entiprechende Anwendung fcheinen die nötigen Grundlagen zu feblen. S. auch 
Feder ©. 27, fomwie neueitens NG. 35. V vom 8. VII. 1905, DAZ. 05 8023. 

ß) Aber zweifelhaft ift, in weldem Verhältnis das ſchuldhafte Handeln der 
Sehilfen zur Erfüllung der Berbindlichfeit fteben muß. Hier find vier Standpunfte 
möglih und vertreten (j. Feder ©. 56ff.). 

aa) Nach der eriten, engiten Auffaffung muß die ſchuldhafte Sebilfenhandlung nicht 
nur in Ausführung der Grfüllungsbandlung, jondern auch gerade am Leiſtungs— 
objeft geiceben fein, 3. B. das zur Reparatur übergebene Kleidungsſtück wird vom 
Schneidergeiellen, das einzubindende Buch vom Buchbinderlehrling verdorben. 

BB) Nach der zweiten muß jie zwar in Ausführung der Erfüllungsbandlung ges 
icheben fein, fann aber auch ein anderes Objeft treffen, 3. B. der von einem Ge— 
fellen ichleht angefchraubte Kronleuchter zertrümmert beim SHerunterfallen eine Vaſe 
oder Tijchplatte, der Nollfuticher ramponiert die Treppe oder zertrümmert eine Scheibe, 
fo auch in dem reichögerichtlihen Fall oben ba. 

yr) Noch weiter iſt die Auffafiung, wonach die den Geſchäftsherrn verpflichtende 
Sehilfenbandlung nicht gerade in, fondern nur bei Gelegenbeit der Erfüllung ge: 
Iheben jein muß, 3. B. der Gefelle, der den Kronleuchter einjegen joll, ſtiehlt dabei 
eine im Saale itebende Figur, er wirft eine brennende Zigarre bei der Arbeit fort 
und verurfaht dadurdb einen Brand. Die Kohlenträger trinfen im Keller eine dort 
nefundene Flaſche Wein aus. 

dd) Es iſt nur nötig, daß der Gehilfe zur Erfüllung hinzugezogen wurde, aber 
nicht, daß er überbaupt eine Grfüllungsbandlung vornabm, 3. B. der Meiſter ſendet 
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feinen Yehrling zur Vornahme einer Reparatur und dieſer, ftatt fie auszuführen, 
beitieblt den Gläubiger. 

Davon fommen die Auffajjungen zu aa) und dd) faum in Betracht, fie werden 
beide, in entgegengeiegter Richtung, dem Wortlaut und erfennbaren Jwed des Geſetzes 
nicht gerebt. Vor allem würde die völlige Yoslöjung der Haftung von den Erfüllungss 
bandlungen (58) der Stellung des $ 275 im Shyſtem ſchlecht entipreben und jein Ber: 
bältnis zu $ 831 unklar geitalten; jie würde folgerecht' dahin führen, auch einem 
anderen als gerade den Gläubiger gegenüber die Haftung eintreten zu lafjen und 
damit $ 531 faſt völlig inhaltlos zu geitalten. Andererjeitö eine Haftung nur wegen 
Beihädigung der Erfüllungsobjefte, aber nicht wegen ſonſtiger Sachen des Gläubigers 
wäre allzu eng und würde innerlich gleichneartete Fälle auseinander reißen; fie wider: 
fpricht auch der Entitebungsgneichichte, indem der urſprüngliche Wortlaut des Entw. I 
S$ 224 Abi. 2 „in Anfebung der Erfüllung“ ipäter erweitert wurde. Dieje Auffafiung 
würde zudem verfennen, daß die SS Néff. nah $ 285 auch für die Verzugsfrage 
maßgebend jind, die Verzugshaftung aber nur ausnahmsweise ſich auf eine Beihädigung 
des Yeiltungsgegenitandes bezieben wird. 

(3 bleibt jomit nur die Wahl zwiichen den beiden mittleren Auffaflungen. Davon 
fann die eritere (BB) als herrichend bezeichnet werden; dafür Brüdner S. 339, Dern— 
burg $68, Ille, Endemann $ 116 Wr. 4b, Enneccerus ©. 479—80, Iſay, 
Seichäftstührung S. 406, Nußbaum and. ©. 7Aff, Paech, Leiftungäverzug ©. 87, 
Pland Nr. 3, Rebbein, Schollmeyer Nr. Le; dagegen freilihb Feder ©. 58ff., 
63, Fiſcher ©. 32ff. (der aber Borbereitungsbandlungen ausihliekt), Hoffmann 
S. T6ff., 187, Kublenbed, Bon den Pandekten zum BGB. Il S. 63 (anders jebt bei 
Staudinger zu $ 275, IIND, v. Yiszt, Deliftsobligationen S. 104, Matthiaß 
S. 377, Rümelin, Schadenszurehnung S. 88, v. Weinrich, Haftpflicht, Aufl. 2 S. 50 ff. 

Vermittelnd Goldmann-Lilienthal ©. 328: Die Handlung braudt nit in 
Ausübung der Erfüllung geiheben zu jein, aber ibre Vornabme muß eine Nicht: 
erfüllung oder nicht gehörige Erfüllung der Verbindlichkeit bewirken. Das fcheint teild 
zu eng, teils zu weit — eriteres binfichtlih des Gegenstandes, letzteres binfichtlich 
der inbaltlihen Eigenart der danach in Betraht fommenden Schädigung. 

Die berrichende Lehre iſt als autreffend zu erachten. Nur fie berüdjichtigt das 
innere Moment, während die Gegner den bloß Außerlidsmehaniihen Zuſammen— 
bang mit einer Erfüllungsbandlung für die Beurteilung verwerten. Der rechtäpolitiiche 
Grund der Haftung führt nur zu ihr bin; denn es wäre ihm zuwider, den Schuldner 
vertragsmäßig jelbit für folche Gehilfenhandlungen baften zu laflen, die ihn, wenn 
ſelbſthandelnd, nicht aus Vertrag, fondern nur aus unerlaubter Handlung verantwortlich 
werden ließen. Verläßt man das Erfordernis eines inneren Zufammenbange®d 
der Tat mit der Srfüllung, jo gibt es faum noch ein Halten auf dem Wege zu der 
ertremen Lehre zu dd), zu der denn auch Rümelin ſtark binneigt. 

Eine andere Frage it die, ob der Schuldner aud für die bloßen VBorbereitung®: 
bandlungen der Gebilfen nach $ 278 hafte? S. darüber (und dagegen) beionders 
Fiſcher ©. 32ff, dafür Planck Nr.2a.C Man wird jcheiden müſſen: war die 
Erjüllungshandlung dem Gebilfen gleichfallS übertragen, jo stehen aud die 
Vorbereitungen zu ihr bereit3 in einem inneren Zujammenbang mit der Griüllung, 
und $ 278 fommt jicher zur Anwendung; 3.8. der Gebilfe zeritört mit der Leiter, die 
er zur Befeitigung des seronleuchters in den Salon bringt, eine Scheibe. Zweifelhafter 
liegen die Falle, wenn der Gehilfe nur aur Vorbereitungshandlung verwendet wurde, 
3. B. der Malermeifter, der den Anjtrich eines Haufes übernommen hatte, bedient ſich 
eines Zimmergeiellen zur Aufitellung des Gerüftes. Aber derlei zur Ausführung ber 
gg unerläßlihe Borbereitungsbandlungen düriten in einem weiteren 

inne bereits zu den Grfüllungshandlungen gebören, wer Leiſtung verſpricht, 
veripricht implicite auch das zu ihrer Vorbereitung Erforderliche. Auch bier dürfte 
$ 278 fomit anmwendbar jein. Anders aber, wenn ſich der Schuldner eines dritten 
nur bedient zur Heritellung der perſönlichen Vorausſetzungen, die ihm die allein 
von ihm Felbtt zu vollziebende Bornahme der Yeiltung ermöglichen follen. Hier iſt der 
Zufammenbang mit der legteren ein jo loderer, daß die Anwendung des S 278 äußerſt 
bedenklich ericheint. So baftet 3. B. der Arzt danach nicht für das Verichulden des 
Kutichers oder der Eiſenbahn, die ihn zum Patienten befördern follen (übereinſtimmend 
Dernburg $ 68, II. 

e) Die Haftung aus $ 278 greift nur dem Gläubiger gegenüber und nur wegen 
des ihm erwadjenen Schadens Platz. Natürlib genügt eine mittelbare Schädigung, 
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wenn 3. B. ein Angehöriger des Gläubigers verleßt iſt und dieſer (4. B. wegen feiner 
Unterbaltöpflicht) dadurch zu Aufwendungen veranlaft wird, jowie wenn er jeinerjeitö 
dem Drittbejchädigten verantwortlich ift, 3. B. er haftet als Mieter vertragsmäßig dem 
Vermieter für die von einem Handwerfölehrling zeritoßene Scheibe, für die von den 
Leuten des Spediteurd verdorbene Treppe. 

Übrigens fann die Haftung nur aus $ 831 abgeleitet werden. So haitet 3. B. aus 

ihm allein der Vermieter den Angebörigen des Mieters, die ein von ibm zus 
ezogener Gehilfe beichädigt bat, j. OLG. Dresden bei Seuffert 48 Nr. 29 ©. 54. 
& aud den Fall in Ripr. X ©. 159 (wenn ein Kellner das Kleid eines Gaftes mit 
Sauce befledt, bajtet der Wirt aus $ 278 nur, jomweit der Kellner den Beſchädigten 
gerade zu bedienen hatte, KG. vom 2. XI. 1904). 

4. Das in Wr. 2/3 abgegrenzte Verbalten der geſetzlichen Vertreter und Gehilfen 
bat der Schuldner in gleihem Umfange wie eigenes Verichulden zu bertreten. 

a) Das heißt; 

a) Er fommt in Verzug, wenn die Leiltung durch Schuld des Gehilfen unterbleibt 
ober verzögert wird; er muß die etwa veriprohene Vertragäftrafe zahlen. 

ß) Er haftet auf Schadenserjas, wenn fie durch Schuld bes Gehilien unmöglich wird. 

y) Er baftet auch für die pofitiven Vertragäverlegungen der Gebilfen (j. zu $ 276 Nr. 5). 

b) Alles dies, joweit er das Verſchulden, ald eigenes gedacht, zu vertreten haben 
würde. Das ift unschwer zu veriteben, wenn der Schuldner für gewöhnlidhes Ver— 
ſchulden haftet. Es iſt zunächſt zu fragen: hat der Gebilfe die im Verkehr erforderliche 
Sorgialt verletzt? Beinhenbentalls it er im Berichulden, und dafür baftet ber 
Schuldner, verneinendenfalls iſt von einer Schulb des Gehilfen feine Mede, es bleibt 
aber die Möglichkeit, den Schuldner wegen eigenen Verſchuldens, das leicht in der 
Verwendung eines ungefchulten, unreifen Gebilfen liegen wird, baftbar zu maden. 
Aber wie, wenn dem nicht jo ift? 

a) Hajtet der Schuldner auch für Zufall, jo natürlihd ohne Unterichied, ob der 
Zufall in feiner eigenen ober jeiner Gebilfen Berfon entitand. 

8) Haftet er nur für grobes Verfhulden oder fürculpa in concreto, jo ſoll 
nad Nußbaum ©. 88ff. die Haftung aus $ 278 überhaupt unanmwendbar jein, ähnlich 
Dernburg $ 65 No. 7 und meine Aufl. 1, dagegen aber alle anderen. Auch ich 
nehme meine frübere Anficht zurüd, als weder innerlih noch äußerlich genügend be= 
gründet. Wohl aber ermäßigt ſich bier die Haftung obne weiteres auch auf ein ent= 
ſprechend qualifiziertes Verschulden des Gehilfen und geieklichen Vertreters. Es 
fragt fih aber: kommt es bei der Beurteilung darauf an, was für den Gebilfen 
oder was für den Schuldner grobes Verichulden fein würde? Die Frage iit auch 
bier im erften Sinne zu beantworten (jo auch Mattbiak ©. 377, Goldmann 
©. 330, Kiſch, Unmöglicfeit S. 105—6, anders Titze ©. 9, Paech ©. W—1, 
zweifelnd Iſay, Geſchäftsführung S. 379), denn es beißt in $ 278 nicht, daß der 
Schuldner das Verbalten, jondern daß er dad Verihulden der Gehilfen wie 
eigenes zu vertreten babe; was ihre Schuld fei, muß alſo aus der Gigenart der Ge— 
bilfen zuuäcit ermittelt und dann nur in der Wirkung auf den Herrn, wie wenn 
von ihm begangen, bezogen werben. 

Das ift nicht minder auf die eulpa in conereto anzuwenden, für die freilich meist 
das Gegenteil angenommen wird, 1. dazu auch Weder 723, Pland Nr. d, Titze 
©. 9. Eine Vergleihbung der Sorgfalt, die der Gebilfe (Wertreter) angewendet bat, 
mit der, welche der Schuldner für fi anzumenden pflegt, wäre vielfach undurchführbar 
— man bdenfe an einen neihäftsunfäbigen oder wegen Mangels techniiher Kenntniſſe 
zur Grfüllungsbandlung perfönlib unfäbigen Schuldner — und hätte auch im übrigen 
faum Sinn, 

5. Greift die Haftung Pla, wenn der Schuldner freiwillig mehr tut, als ihm nad 
dem Schuldverbältnis oblag, wenn er 3. B. die Ware von jeinem Wohnort als Er: 
füllungsort nab einem andern Beitimmungsort veriendet? Wortlaut und Sinn 
bes 8 jcheinen zunächſt dagegen zu fprechen. Andererſeits wird er bier wie ein 
Geſchäftsführer anzuſehen fein, und diefer muß das übernommene Geichäft auch 
ausführen, $ 677; er bedient fich aljo des Überbringers dabei zur Erfüllung einer 
Verbindlichkeit. 

6. Abſatz 2 (j. dazu bei. Fiſcher ©. 41): Er will fagen, daß der Gläubiger den 
Schuldner von der Haftung für alle Verfeben feiner Erfüllungsmittler, einichl. ihres 
Vorjages, von vornherein entlaften kann. Das gilt auch wohl für derartiges Tun 
des geießlichen Vertreters. 
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7. Wegen delittiſcher Haftung des Herrn für die Angeftellten gibt $ 531 bejondere, 
im Ergebnis weniger weit gehende, aber dafür im Anwendungäbereich weitere 
(der meiner Aufl. 1 wegen dieſes Gegenſatzes vorgeworiene Widerfpruch eriftiert nur 
in der Bhantafie Fiſchers S. 90) Beftimmungen; fie fommen namentlih auch dann 
zur Anwendung, wenn die Gehilfen bei Gelegenheit der dem einen gegenüber auszu— 
führenden Leiſtung den andern (4. B. den Hauswirt) ſchädigen. 


8. Bejondere Anwendungen des 5 finden fich gegenüber bem Beauftragten, $ 664, 
dem Berwahrer, $ 691; auch auf das landrechtliche Gefinderecht wird er für anwendbar 
erflärt, EG. Art. 95 Abi. 2. — Borbebalte für die Landesgeſetzgebung finden ſich im 
EG. Art. 77/8. 

9. Sehr zweitelbaft it, ob $ 278 entiprehend anwendbar jei auf den Fall, daß 
der Gläubiger ſich zur Entgegennabme der Leiſtung einer Hilfsperfon bedient. Dafür 
Hellwig, Xerträge auf Leiltung an dritte ©. 113; Kiſch, Unmöglichkeit ©. 78. 
Das wäre 3. B. wichtig im Fall des 8 324. M. €. ift das faum begründet; der 
Gläubiger bedient fich dieſer Perſonen nicht zur Erfüllung einer Pflicht, und auch das 
eigene Tun des Gläubigerö bei Entgegennahme der Yeiltung wird vom Geſetz nicht 
allgemein, jondern höchſtens im Sonderfall des 5 324 dem bed Schuldners entiprehend 
gewertet. Man wird Sich daber in Fällen diefer Art auf die mildere Haftung aus 
S 831 zu beichränfen haben. 

Ss 279. 

Fit der gejchuldete Gegenjtand nur der Gattung nach beftimmt, jo 
hat der Schuldner, folange die Leitung aus der Gattung möglich ift, 
fein Unvermögen zur Leitung auch dann zu vertreten, wenn ihm 
ein Berjchulden nicht zur Lait fällt. 

E. 1 237%, €. U 235, AB. 273. — Mot. ©. 456, Brot. S. 31a, 

Yiteratur: Hartmann, Die Obligation S. 254 ff., Ubbelobde, ArchZivPrax. 5 
120 und dazu Dertmann, ArbBürgdft. 12 284. 

1. Prinzip: Entiprebend der Rechtsparömie „genus perire non censetur* joll nad 
der berridenden Yehre des GR. der Schuldner bei einer Sattungsichuld feine bloß 
jubjeftive Leiftungsunmöglichkeit vertreten müflen (ſ, jedoch gegen die ausnahmsloſe 
Geltung diefes Satzes Hartmann aad.). Dem folgen die modernen Nedte und 
wejentlih auch das BGB. 

Man darf mun aber den $ 274 nicht mit Ubbelohde jo veritehen, als ob es 
allein auf das Borbandeniein der Gattung anfäme; es wird vielmehr darauf 
abgeitellt, ob die Yeiltung daraus noch (swar objektiv, aber relativ, unter den ob: 
waltenden Unftänden) möglich eriheint; ob die noch vorhandene Gattung alio im 
beionderen Falle zur Leiſtung verwendbar iſt. Das wird 4. B. nicht ber Fall fein 
bei Ausfuhrverboten, Blofade, allgemeinem Streif; wohl aber 3. B. bei Ausitänden 
nur in dem betr. Gtabliffement oder bei jonitigen Betrieböftörungen, ſowie allgemein 
bei bloßen Erſchwerungen der Xeiltung, mögen fie auch dieſe wirtichaftlich 
noch jo jehr belaften und das Ergebnis des Geſchäftes unverhältnismäßig beeinfluffen 
(. Landsberg S. 311 und RG. 35. I vom 6. IX. 1885, 38.22 Wr. 14 ©. 81). 
Uebereinftimmend]Hartmann aad. und die dort mitgeteilte franzöfiihe Praris; 
ebenio für unjer neues Recht Dernburg $ 62, 11, 3, Kiſch ©. 113, Matthiaß 
S. 338, Pland Wr. 1, Rebbein S. 112, 123 (entgegengeſetzt freilich S. 110), 
Titze ©. 14, 66 ff, im wejentlihen auh Crome ©. 125 und Goldmannz=tilten: 
tbal ©. 355 Anm. 19 (j. aber unten Wr. 3). Dieſer milderen Lehre hat fih auch 
das RG. 35. IL, Erf. vom 24. IV. 1902 (Seuffert 57 Nr. 236 ©. 440) umd vom 
23, II. 1904, Entſch. Bd. 57 Nr. 265 ©. 116, angeſchloſſen. Im eriten Fall wurde 
Befreiung des Schuldners angenommen, weil die Abladung der Ware dur Be: 
ihädigungen im Abladungshafen unmöglich geworden war; im zweiten ebenjo, weil 
die vom Schuldner betriebene Mühle durch Brandunglüd außer Stand gelegt war, das 
verfprochene — nur dort beritellbare — Mehl in der vertragsmähigen Zeit zu 
liefern. Wenn das RG. in Bb. 57 Wr. 90 S. 403 für einen ähnlichen Fall umgekehrt 
entichied, jo erklärt fih das dadurch, dak im fraalihen Wall der Brand nur ein 


fubjeftives Unvermögen des Schuldners verurfadht hatte. Allerdings halten an der 
7* 
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jtrengen Lehre (Haftung bis zum Untergang der ganzen Gattung) feſt u.a. W. Bier: 
mann, ArchZivPrax. 91 86, 99, Enneccerus ©. 469, Ed 5. 269 (etwas 
gemildert) Scollmeyer. Aber fie baben nicht — ‚den Wortlaut, geichweige 
den Sinn des 5279 für fi, ſ. auch Vorbem. vor $ 275 Nr. 

2. Wusnahmen: Die Haftung aus $ 279 fann an werben. So bejonders 
tm Fall der ſogen. Streifflauiel (j. OLG. Braunſchweig, DIZ. 04 752), die dem 
Schuldner die Haftung wegen Verzögerungen, event. auch wegen endgültigen Unver— 
mögens innerhalb und infolge des Streifs abnimmt. Sie wirft in der Negel auch 
noch für eine angemeſſene Seit zur Nachlieferung nad deijen Ende. 

Andererjeit3 fann es Fälle geben, wo der Schuldner nicht durch Gintritt der 
Unmöglichfeit, ja nicht einmal durd den oe der ganzen Gattung frei wird — 
.. er dieje Umſtände ea hatte, 3. B. den Brand der Mühle im Beiipiel 
zula E. So auch Kiih ©. 

3. Zweifelbaft ericheint der 7 * wenn dem Schuldner die Leiſtung unmöglich geworden 
iſt, aber aus Gründen, die mit der Eigenart der Gattungsichuld nichts zu tun batten, 

B. wegen stranfheit oder aus andern rein perjönlichen Hinderungsgründen. Danı 
ar er haften nah Gojad $ 101, IIL, 2, Fiſcher ©. 30ff., N ©. 125; 
nicht haften nah Dernburg $ 62, 1.3 Grome $ 118 Anm. Goldmann: 
Lilienthal (aad.), Enneccerud ©. 468, Berndorff, —33534 S. 47, 
stih ©. 117, Planck Nr. 3, Titze S.92. Die Anhänger der erſten Meinung haben 
den Wortlaut für ſich, der nach den Gründen des Unvermögens nicht ſcheidet. Aber der 
Sinn ſpricht ſicherlich gegen ſie, da der Unvermögensgrund hier doch mit der Eigenart 
der Leiſtung nichts zu tun hat. In dieſer Eigenart aber liegt der Grund der Sonder— 
vorſchrift des 5 279, während es ſinnlos wäre, das rein perſönliche Unvermögen 
des Schuldners anders zu behandeln, je nachdem die Schuld, an deren Erfüllung 
er perſönlich — iſt, eine Spezies: oder Gatlungsſchuld iſt. Ich nehme ſomit 
— frühere Anſicht zurück. 

Iſt es Gattungs- oder Speziesſchuld, wenn der Gegenſtand zwar individuell 
— iſt, aber erſt mit Geld oder anderen gattungsmäßig beſtimmten Sachen des 
Schuldners angeſchafft werden ſoll („Anſchaffungsſchuld'“)? Hier iſt der Hauptzweck 
nicht die Leiſtung ſelbſt, ſondern die für ſie erſorderliche Aufwendung. Als Auf— 
wendungsverſprechen betrachtet aber iſt die Schuld eine Te ober ſteht ihr 
doc ſehr nahe. Ich neige alſo dahin, bier mit Coſack $ 101, III, 1 (anders Aufl. 3 
S. 340), Berndorff ©. 48, Endemann ©. 468 Anm. I, Pland Nr. 2, Tiße 
— ff. den Schuldner nah $ 279 für dad Anſchaffungsvermögen ſchlechthin haften 
zu lafien. 


S. auch wegen der Jablungsunfäbigfeit Bem. 3 zu $ 275. 


5. Sit au die Unmöglichkeit im Sinne des $ 279 nur jeitweilig, jo gilt das 
oben in der Vorbem. Wr. 5 gelagte. 


8 280. 

Soweit die Leiftung infolge eines von dem Schuldner zu vertre- 
tenden Umjtandes unmöglich wird, hat der Schuldner dem Gläubiger 
den durch die Nichterfüllung entjtehenden Schaden zu erjeßen. 

Im Falle teilweifer Unmöglichkeit kann der Gläubiger unter Ab- 
lehnung des noch möglichen Teiles der Leiftung Schadenserjat wegen 
Nichterfüllung der ganzen Verbindlichkeit verlangen, wenn die teil- 
weije Erfüllung für ihn kein Jnterejje hat. Die für das vertragsmäßige 
Rücktrittsrecht geltenden Borjchriften der $$ 346 bis 356 finden ent- 
fprehende Anwendung. 

E. 1240, 242, E. II 236, RB. 274. — Mot. S. 49-51, 52—3, Prot. ©. 317. 


$ 250 regelt die Folgen der nad dem Geſetz vom Schuldner zu vertreten: 
ben Unmöglichkeit. Sie läßt das Sculdverhältnis nicht untergeben, jondern 
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verwandelt nur deſſen urſprünglichen, primären Inhalt in den ſekundären: es iſt 
nunmehr auf Schadenserfaß gerichtet. Folglich bleiben Bürgen und Pfänder verhaftet, 
i. 88 767 — deſſen Faſſung („durch Verjchulden“) freilich zu eng iſt — und 1210. 

2. Vorausſetzungen: Über den Begriff der Unmöglichkeit und den Kreis der zu 
vertretenden Umstände ſ. Bem. zu 88 275/9, über den des Schadenseriages |. 88 24917. 
u. Bem. dazu. Diejer ift zu leiften, „ſoweit die Leiſtung unmöglich“, d. b. bei teils 
weifer Unmöglichfeit nur teilweile, nah Maßgabe jedoch des Abi. 2; bei nur zeit: 
weiliger Unmöglichfeit und zeitweiligem Unvermögen kann Gläubiger den Schuldner 
noch nicht auf Erſatz belangen, fondern ihn höchſtens in Verzug ſetzen und ihm nad 
erzielter Verurteilung eine Leiſtungsfriſt nach $ 253 jtellen. Jedoch gilt das nicht bei 
entfernter Gventualität demnächſtigen Möglichwerdens, falls derzeit eine ihrer Natur 
nah dauernde und nach dem gewöhnlichen Lauſe der Ereigniſſe nicht wenfallende Un— 
möglichkeit vorliegt, j. Erf. des NG. 31 Nr. 33 ©. 184: Berfäufer bat das Kauf: 
arundjtüd inzwiichen einem dritten veräußert und aufgelaffen. S. dazu auch Borben. 
vor $ 275 Nr. 5. 

3. Beweis: Die eingetretene Unmöglichkeit der Leitung ift rechtöbegründende Tat— 
ſache tür den nunmehr geltend gemachten Griaganiprud des Gläubigers und daber 
von ihm nad allgemeinen Regeln zu beweiien. So die bisherige Judikatur, jo auch 
die Mot. S. 49. Anders, wenn fich der Beklagte gegenüber den zur Zeit die Yeiltung 
unmöglid macenden Umſtänden darauf beruft, daß fie ibm doch noch möglich fein 
werde, j. daö Nr. ? a. 6. zitierte Erfenntnis. 


4. Alage auf Erfüllung: Ob der Gläubiger der eingetretenen Unmöglichkeit oder 
des Unvermögens ungeachtet no auf die urſprüngliche Leiſtung Flagen könne, it 
ihon zu $ 275 Nr. 4 erörtert. 

5. Teilweiſe Unmöglichkeit: An jih muß der Gläubiger den noch möglichen Teil der 
Leitung annehmen, d. b. wenn ihm zugleich wegen des übrigen Erſatz angeboten wird 
— andernfalld greift S 266 Platz. Gin Recht, die teilweiſe ald völlige Unmöglichleit 
zu bebandeln, jtebt ibm nur zu unter der, nad allgemeinen Grundſätzen von ihm zu 
erweiienden (ſ. Mot. ©. 52), Vorausjegung des mangelnden Interefles an der 
Teilleiſtung. 


Aber wann hat die teilweiſe Erfüllung für den Berechtigten „kein Intereſſe“ mehr? 
©. dazu Schollmeyer Nr. 4°, Kiſch ©. 186ff. Diefer ſcheidet mit Necht die unteil— 
baren Verpflichtungen, bei denen die Teilerfüllung überhaupt feine Erfüllung it, und 
die an fich teilbaren. Bei ihnen fommt es darauf an, ob nah den beiouderen 
Berbältniiien des Gläubigers eine bloße Teilleiftung jeinem Intereſſe entipricht, 
j. die Beifpiele bet Kiſch S. 187. Man kauft mehrere Parzellen zur Anlage eines 
aroßen Miethaufes; mebrere Marken zur Bervollftändigung einer Markenreihe; eine 
Anzahl Aktien, um die Mehrheit in der Generalverfammmnlung zu erlangen. Dagegen 
würde 3. B. die Leiſtung eines Stiefeld an Stelle des bejtellten Paares, einzelner Bogen 
aus dem gekauften Buche zur eriten Gruppe gebören, aljo überhaupt feine Teils 
erfüllung jein. i 

Das zu beachtende Gläubigerinterejle iſt zwar als ein individuelles, aber immer 
nur als ein objektiv begründetes (Schollmenyer) beadtbar. 


Zeitlih maßgebend iſt für feine Feſtſtellung zunächſt der feſtgeſetzte Leiſtungstermin 
ſKiſch ©. 189); aber auch auf jpätere Änderungen wird Nücdjicht genommen. 

Denfbar iſt auch, daß von der möglich gebliebenen Reitleiftung wieder mur ein 
Teil jür den Gläubiger Intereſſe bat, der andere Teil nicht, Kiſch ©. 192. 

Das dem Gläubiger nah Abſ. 2 gewährte Ablehnungs- und Grjagrecht jtellt einen 
all der jogen. facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigers vor. 


6. Wie, wenn der Teil ſchon geliefert war? Auch bier iſt die Ablehnung nicht 
ausgeichlofjien, wie jih aus ©. 2 ergibt und in E. I 8 242 befonders bejtimmt war. 
Es muß alio das Geleiſtete dann zurüderftattet werden; ein aufälliger Untergang 
desielben fchließt die Ablehnung nicht aus, wohl aber ein ſchuldhafter. Die Behandlung 
des Verhältniſſes im einzelnen ergibt fih aus den „entiprechend” anzumwendenden 
Sätzen des Nücdtrittsrehtes. Wohin das des näheren führt, darüber vgl. Titze 
©. 153ff. Auf alle Fälle find die Nüctrittsregeln für den Gläubiger günftiger, als 
die allgemeinen Regeln über die ungerechtiertigte Bereicherung. 
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$ 281. 


Erlangt der Schuldner infolge des Umjtandes, welcher die Leiftung 
unmöglich macht, für den gejchuldeten Gegenjtand einen Erjaß oder 
einen Erſatzanſpruch, jo kann der Gläubiger Herausgabe des als Erjat 
Empfangenen oder Abtretung des Erſatzanſpruchs verlangen. 

Hat der Gläubiger Anſpruch auf Schadenserjag wegen Nicht— 
erfüllung, jo mindert ji, wenn er von dem im Abf. 1 bejtimmten 
Rechte Gebrauch macht, die ihm zu leiſtende Entichädigung um den 
Wert des erlangten Erjaßes oder Erſatzanſpruchs. 

E. 1 138 Abi. I, E. II 237, RB. 276. — Mot. S. 46—7, Brot. S. 3179, 683/5. 

Fiteratur: Kiſch, Unmöglichkeit S. 198 ff, Tike, Unmöglichkeit ©. 114ff., 
a (. 8 240 Ar. 2b) ©. 4748, 

Das in $ 251 auigeitellte nd iſt —— Recht faſt 
überaüi anerfannt; j. für das GR. I. 1 8 47 3, L 3584 D. 18, 1: 
Windſcheid Il S 264 No. 6; ferner ähnlich Code eivil Art. 13098: SaächſisB 
$ 960. Entw. 2 hatte es nur für den Wall unverſchuldeter Unmöglichkeit der alten 
Yeiitung aufgenommen, nah dem Saße: „Cuius est periculum, eius et commodum“; 
bad BGB. aber erweitert ed auf alle Fälle der Unmöglichkeit. 

Die Beftimmung_ beziebt jih auf den infolge des jchädigenden Umſtandes 
— „Erſatz oder Erſatzanſpruch“; erſteren muß Schuldner herausgeben, letzteren 
dem Berechtigten abtreten. Dabin gehören: 

a) Schadenserſatzanſprüche gegen dritte Zerftörer der Schuldfahe (einen eigenen 
Anspruch gegen fie gewinnt der bloß obligatoriih Berechtigte nah dem BGB. nicht, 
j. Bem. zu N 823). 

b) Berfiherungsaniprüche und -gelder. Auch jie erlangt der Schuldner erit infolge 
des fraglichen Umftandes, wenn jhon nicht gerade durch ihn; denn erjt jeht it die Be— 
dingung dieſer Aniprüche erfüllt. Und auf alle Fälle find fie Nauivalent, Erſatz 
des verjicherten Gegenitanded. So auch Kiſch ©. 201. 

ec) Enteignungägelder GKiſch ©. 208, Pland Nr. 2). 

d) Sehr jtreitig it dagegen, ob aud ein rechtsgeſchäftliches Entgelt für 
den vereinbarten Schuldgegenstand herauszugeben jei (Kaufgelder und Anſprüche darauf, 
eingetaujchte Stüde ujw.). Dafür außer Aufl. 1 auch Dernburg II S 62, IV, 
Enneccerus $ 192, II, Kipp zu Windiheid ©. 856, Schollmepyer Nr. 2b, de, 
Titze S. 117 Tembers jet KrVBISchr. 04 380); dagegen bejonders Kiſch ©. 199 ff. 
und bei Grünhut 28 259, Goldmann-Lilienthal ©. 337, Pland Wr. 2 Abi. 2, 
K ublenbed=Staudinger Wr. 2. 

Die verneinde Ansicht verdient den Vorzug. Für fie ipricht außer der Analogie 
des Römiſchen Rechts, das die jog. commoda ex negotiatione nicht herausgegeben 
werden ließ, die Erwägung, daß der Erlös nicht eigentlih „Erſatz“ ift, fich in feiner 
Höhe keineswegs durch den Wert des verfauften Gegenftandes notwendig beſtimmt; 
jomwie bejonders, daß es bier an der Identität des die Yeiltung unmöglich machenden 
und des den Exrſatzanſpruch begründenden Umjtandes fehlt. Nicht der Verkauf, jondern 
höchſtens die Übergabe an den Käufer macht dem Verkäufer die Leiltung an den 
früheren Gläubiger unmöglid. In Wabrbeit aber auch fie nicht, da ja noch immer 
die Möglichkeit eines Nüdermwerbes bleibt. Nach der genneriichen Anficht müßte 
der Schuldner, wenn man fie ftreng durdführt, auch troß ſpäteren Rückerwerbes den 
einmal erlangten Preis herausgeben — ein widerfinniges Ergebnis! 

Somit erhält der Gläubiger bei Verfügung des Schuldners über die Sache nicht 
den Anipruh aus $ 251, wohl aber gegebenenfalls einen Schadenserſatzanſpruch, 
wenn der Nüdermwerb dem Schuldner unmöglich it, möglicherweife auch einen Anspruch 
auf den Erlös aus $ 687 Abi. 2. 

e) Zweiielbait jind ferner die Fälle, wo der Gläubiger nur Anſprüche auf 
Gebrauch oder Nutzungen einer Sache bat (ald Mieter, Pächter) und dieſe von einen 
dritten zeritört wird. Dann braucht der Schuldner dem Gläubiger natürlich nicht 
den geiamten Erſatz berauszugeben, wohl aber nah der Anficht einiger Autoren 
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(tipp ©. 83, Schollmenver 2e, d) den Teil davon, der den Nukungen oder dem 
Gebrauh während der Vertragädauer entipriht. Anders Kiſch S. 205ff. und 
Pland Nr. 2 Abſ. 3, der aber bier dur eine entiprebende Anwendung 
des $ 281 helfen will. Aber dafür jcheint wenigitens in den regelmäßigen Fällen einer 
entgeltlihen Gebrauchsüberlaſſung um desmillen fein fonderlibes Bedürfnis zu be: 
fteben, weil der Mieter bier dem Bermieter gegenüber von jeiner Verpflichtung frei 
wird. Von einer direften Anwendung des $ 281 vollends iſt in ſolchen Fallen feine 
Rede, da der Vermieter dem Dieter nicht die Mietſache jelbit, jondern nur deren 
Gebraubsüberlaiiung ichuldete, während er den Erſatz für die Mietſache 
jelbit empfing. 

Aus demielben Grunde braucdt auch der Dienftpflichtige dem Berechtigten nicht 
berauszugeben, was er für die Schmälerung feiner Arbeitäfraft vom dritten Schädiger 
zu beaniprucden bat. (So aub Kiſch S. 207 und bei Grünhut 29 318, 535 gegen 
Schollimever Wr. ?d und KXleineidam ©. 117.) 

Daß der Mieter ferner auch feinen dem Werte feines Gebrauchsrechtes ent— 
iprebenden Teil des Erlöies der Mietjahe vom Vermieter nah $ 251 beaniprucden 
fann, folgt neben dem eben Gejagten auch bereits aus dem zu d) entwidelten 
Geſichtspunkt. 

3. Die Vorſchrift findet Anwendung nur bei Ereigniſſen, die erſt nach Begründung 
des Schuldverhältniſſes eingetreten ſind (mag dasſelbe auch noch bedingt oder befriſtet 
ſein). Das war in €. I ausdrücklich vorgeſehen, iſt ſpäter nur als ſelbſtverſtändlich 
geitrichen und ergibt fich deutlich aus der Stellung des S wie dem Wortlaut: „erlangt 
der Schuldner”. So aub die meiften, wie Kublenbed-Staudinger Wr. 1, 
Pland Wr. 7, Schollmever Wr. 2b; anders nur Coſack $ 100 Wr. 5. 

4. Der Gläubiger fann das Surrogat verlangen, braucht es aber nicht; er kann 
vielmehr ftatt deilen gemäß Abi. 2 den vollen Erſatz beanipruden, kann aud den 
Per Vertrag wegen Unmöglichfeit der Gegenleiftung als aufgehoben behandeln, 
1. 8323, Abi. 2. 

Eine Wahlihuld mit Gläubigerwablredt (io 3. B. Bescatore, Wahlſchuld— 
verbältnifie S. 156) dürfte darin nicht liegen, auch wohl nicht ein Fall der facultas 
alternativa, wie Titze ©. 142 will, dagegen Kiſch ©. 215, Beipr. S. 529f.: Die 
Wahl des Surrogates durch den Gläubiger bewirkt gar nicht notwendig völlige Be— 
freiung des Schuldners, da diejer nah Abi. ? noch auf den größeren Schadensbetrag 
baftet. Ferner mwideripricht e8 Wortlaut und Sinn des Abi. 1, den zugleich erſatz— 
berechtigten Gläubiger das Recht auf das Surrogat erft durch eine beiondere Wahl 
gewinnen zu laffen. 

©. über das Verhältnis der beiden Anjprüche auch ſehr ausführih Schollmeyer 
Wr. 5, Pland Wr. 5. 

M. E. handelt es ſich dabei einfahb um zwei Anfprüche nebeneinander, 
die im Verhältnis der jog. eleftiven stonfurrrenz Stehen, jodaß nah Durdführung des 
einen das etwaige Mehr des andern noch —— werden kann. 

5. Der Gläubiger kann aber nicht kumulativ das Surrogat neben dem Erſatz 
beanſpruchen, muß ſich vielmehr den „Wert“ des erſteren auf den letzteren anrechnen laſſen, 
Abi.2. Gemeint iſt damit der Wert des Anſpruches, alſo nicht notwendig derNiennbetrag, 
fondern der wirkliche, wegen mangelnder Gintreibbarfeit vielleicht viel geringere, 
öfonomiihe Wert. Gr it dem Gläubiger alſo nur „zahlungshalber*, nicht „an 
zablungsftatt” abzutreten, j. Prot. ©. 3189, Grit der Erfolg zeigt, wie weit ber 
Schuldner dadurd befreit werden fann, wobei jedoch auf jpätere Änderungen nad) der 
Zeit der Abtretung nicht zu ſehen ift. 


s 282. 

Iſt ftreitig, ob die Unmöglichkeit der Leiltung die Folge ‚eines 
von dem Schuldner zu vertretenden Umjtandes ift, jo trifft die Be— 
weislajt den Schuldner. 

E. 1239, &. II 238, RB. 285. — Mot. S. 47—Y, Prot. ©. 317. 

I. Bisheriges Recht: Die Beweisbeitimmung des $ 282 entipriht dem GR., 


wenigftens nach der herrſchenden Lehre (. NG. X Nr. 45 S. 168), ferner dem 
SächſcßhG. 8 731, wogegen dad Yandredt dem Gläubiger beim Anſpruch auf 
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entgangenen Gewinn den Beweis auflegt, Mot. S. 48 Nr. ? umd die dort mitgeteilten 
Erkenntniſſe. 

Wie erklärt ſich der Satz? Nah Enneccerus S. 481 (j. auch ſein Rechtsgeſchäft 

©. 593ff.) nur daraus, daß die Schuld troß Unmöglichkeit der Leiſtung auf den alten 
Schuld betrag gerichtet bleibe und die Intereſſeleiſtung nur ein Surrogat der Erfüllung 
jet. Nah Kiſch S. 106 iſt er eine Abweihung von den allgemeinen Regeln. Beides 
icheint unbefriedigend. Das Geſetz faßt vielmehr — ſ. den Wortlaut des S 775, der 
nicht die Haftung, jondern die Befreiung als das Beſondere anſieht — die nachfolgende 
Unmöglichfeit als ſolche nicht als einen Beireiungsgrund, jondern nur als einen 
Änderungsgrund für den Schuldinhalt auf; damit fie befreiend wirfe, muß der beiondere 
rechtsbindernde Umitand der Unvertretbarkeit binzufonumen. 

2. Der Sat gilt allgemein, aljo auch da, wo nur Vorſatz vom Schuldner zu ver: 
treten ift, bezw. der Anipruch wegen eines ſoichen ſchärfer ſein würde. Die gegenteilige 
Annahme von Endemann 81124. E. hat feinen Anhalt im * und wurde auch 
ſchon bisher meiſt verworien, ſ. z. B. Windſcheid $ 205 No. 17. Wie Endemann 

eilich Crome ©. 121, Dernburg 870 NWr.la. 6. weil Vorſatz nicht zu vermuten 
ei. Aber gegenüber dem nicht unterjcheidenden Wortlaut des Geſetzes muß Tolche 
allgemeine Sentenz zurüditeben. Wie bier Schollmevyer. 

Unbewieſen ift au der Sat von Beckh Beweislaft S. 231, wonach $ 252 gegenz 
über einem in Annahmeverzug befindlichen Gläubiger nicht anwendbar set. Nur 
dad Maf der zu beobadtenden Sorgfalt, nicht die Beweislait wegen der beobachteten 
ändert fib nah 5 300, 

Auch dann it unſere Negel anwendbar, wenn beim gnegenteilignen Vertrag der eine 
Teil wegen einer vom Gegner angeblih verichuldeten Unmöglichkeit ein Rücktritts— 
oder Schadenserjaßrecht geltend macht. 

Dagegen gilt fie nicht, wenn der Gläubiger nicht jowohl das Yeiltungsintereiie, 
fondern Erſatz eines durch die Dertragdverlehung entitandenen ſonſtigen Schadens 
begehrt, RG. JS. 1 vom 7. IL. 1882 bei Grucot 27 147, Brunsmwig ZHR. 56 100. 

3. Was zum Beweiſe gehöre, iſt Sache der freien richterliben Beurteilung; 
allgemeine Regeln laſſen ſich darüber nicht geben. 

4. Iſt die Unmöglichkeit ſelbſt ftreitig, fo bat die Beweislaft: 

a) der Gläubiger, wenn er darauf feinen Erſatzanſpruch ſtützt, ſ. Bem. zu $ 20 Nr. 3; 
b) der Schuldner, wenn er ſich darauf einredeweile gegen den Leiſtungsanſpruch 

beruft. S. aub Pland Nr. 1. 

5. Es entipridbt Treu und Glauben, daß der Schuldner den Gläubiger au 
ber eingetretenen oder nr befürdtenden Unmöglichfeit rechtzeitig Anzeige mache, 
OLG. Hamburg Ripr. III S. 8. 


Ss 283. 

Iſt der Schuldner rechtskräftig verurteilt, jo fann der Gläubiger 
ihm zur Bewirkung der Leiftung eine angemejjene Frift mit der Er- 
Härung bejtimmen, daß er die Annahme der Leijtung nach dem Ablaufe 
der Friſt ablehne. Nacd dem Ablaufe der Friſt fann der Gläubiger 
Schadenserjaß wegen Nichterfüllung verlangen, ſoweit nicht die Leiftung 
rechtzeitig bewirkt wird; der Anſpruch auf Erfüllung iſt ausgeichloffen. 
Die Verpflichtung zum Schadenserjaße tritt nicht ein, wenn die Leijtung 
infolge eines Umjtandes unmöglich wird, den der Schuldner nicht zu 
vertreten hat. 

Wird die Leiltung bis zum Ablaufe der Friſt nur teilmweije nicht 
bewirkt, jo jteht dem Gläubiger auch das im $280 Abſ. 2 beftimmte Recht zu. 

6. 1243, €. IT 239, RB. 277. — Mot. S. 53—5, Prot. 3913. 


1. Bedeutung: Obne die Beitimmung des $ 283 müßte der Gläubiger, der vom 
Schuldner Erjaß fordert, zunächſt die eingetretene Unmöglichkeit der Leiſtung beweiien; 


Erſter Titel. Verpflichtung zur Leiſtung. 105 


er müßte aus dem erwirften Urteil erit Vollitredung ſuchen. Deſſen überbebt ihn der $, 
der injomweit eine Ergänzung des $ 893 ZPO. daritellt. 

2. Der Erfaganiprud aus $ 253 fegt voraus: 

a) eine rechtöfräftige Verurteilung des Schuldners (gemäß 88 705,6 ZRO.). 

b) Die Setzung und den Ablauf einer angemeflenen Krift mit dem entiprechenden 
Präjudiz. S. über den Begriff „angemeſſene Friſt“ die Bem. zu $ 250; über den 
Yauf derielben SS 187 ff. Die Friftiegung geichieht durch empfangsbedürftige einfeitige 
Erflärung gemäk SS 130 ff.; fie fann auch im Urteil jelbit vollzogen werden, ZPO. 
8 2355, VBorgängiges Betreiben der Zwangsvollitredung ift unnötig. 

Fraglich ericheint, ob umgekehrt der friftießende Gläubiger in der Zwiſchenzeit 
die uriprüngliche Yeiftung ſchlechthin — alio auch troß etwaigem Wegfall des 
Intereſſes — anzunehmen gebalten jei? Dafür Nomeid, Friftbeitimmung ©. 1 
und PBland Nr. 1 Nbi. 2, gegen Schollmenver: das Gegenteil bedeutete eine Er— 
mädhtigung des Gläubigerd, auf Koſten des Schuldners zu fpefulieren, einen groben 
Veritoß gegen Treu und Glauben. Die gegneriihe Meinung ergibt ſich auch nicht 
aus $ 256 Ab. 2, da diefer natürlich nur unvorgreiflich einer aus befonderem Geſichts— 
punft fih ergebenden Abweichung Geltung beanſprucht; fie widerſpricht andererſeits 
dem Abi. 1 S. ? unfered $, der dem Gläubiger erit nah dem Friſtablauf den Er— 
ſatzanſpruch gewährt. Dasielbe tut noch deutliher für den Fall teilweiſer Beripätung 
Abi. 2, der injoweit den $ 280 Abi. 2 einichränft. 

Der Gläubiger muß fich daber vor der Friftießung aus $ 283 überlegen, ob die 
Leitung auch noch während der ganzen Friſt Intereife für ibm haben werde; wenn 
nicht, wird er, Verzug des Gegners vorausgeießt, auch ohne Friſtſetzung nad $ 256 
jofort zurüdtreten fönnen. 

Übereinftimmend auch Eccius bei Grucot 47 152. 

Wird die Friit im Urteil geſetzt, fo ift dieſes inſoweit Fonftitutiv, indem es bie 
noch nicht vorbandene Friſtbeſtimmung hervorruft, Hellwig, Lehrbuch S. 377. 

3. Mit dem Ablauf der Friſt tritt fingierte Ummöglichfeit der Erfüllung ein mit 
Wirkung für beide Teile, f. Bemerkung zu $ 250, anders Romeick ©. 24 ff.; dafür 
entjtebt jeßt ein Schadenserfaganiprud, und zwar in Geld, da ja der Anſpruch auf 
Erfüllung ausgeſchloſſen ist, wie nach $ 250, 

Anderd nur — aud bier natürlih Bemweislaft des Schuldners! — wenn die 
Leiftung entweder rechtzeitig bemwirft ift oder aber infolge eines nach dem bisberinen 
von ihm nicht zu vertretenden Umjtandes unmöglib wird (nicht etwa fchon zur 
Zeit des Urteild unmöglich ift, denn durd das Urteil ift die Berufung auf frübere 
Erlöihungsgründe ausgeichloffen, ZPO. 8 767). | 

Anders ald bier Eccius aad.: er nimmt ichon für die Zwiſchenzeit einen Er— 
ſatzanſpruch an, den der Gläubiger klageweiſe geltend machen könne. Nur babe der 
Schuldner bis zum Friſtablauf die facultas alternativa, den Gläubiger durd reale 
Leiſtung zu befriedigen. Aber dieſe ſehr Fünftliche Konſtruktion wird weder durch den 
Wortlaut noh den Sinn des $ 283 erfordert. Wie ift damit der bier anerfannte, erit 
durch Friſtablauf ausgeſchloſſene „Anſpruch auf Erfüllung“ vereinbar? 


Vorbemerkung zu SS 284 290. 


Literatur: Fr. Mommſen, Die Lehre von der Mora, 1855; F. Kniep, Die 
Mora des Schuldners, 2 Bde, 1871 ff. - - Zum neuen Recht: Paech, Yeiltungsverzrug, 
1902; be Glapar&de, Beiträge zur Lehre von Yeiltungsvergug, I, 1903. 

1. Der Verzug (mora) iſt möglich ſowohl auf Seite des Schuldners (Leiſtungs— 
verzug, mora solvendi) wie auf der des Gläubigers (Annahmeverzug, mora accipiendi). 
Zwiſchen beiden ijt ein gewiſſer Parallelismus unverkennbar, den man aber früber 
oft übertrieben und zu falihen Folgerungen verwendet bat. Das BGB. hat dagegen 
beide mit Necht gejchieden; es behandelt den Berzug des Schuldners unter der „Ber: 
pflibtung zur Leiftung”, gegen die jener damit veritöht; den des Glänbigers dagegen 
in einem bejonderen Titel. In der Tat beruht er nicht auf dem Gefichtspunft der 
Pflihtverlegung, fondern dem der Nichtgeliendmahung eines Rechtes. 

2. Bom Leiftungsperzug bandeln die 88 284/90; die erften beiden erörtern die 
Vorauöfegungen, die andern fünf die Wirkungen des Verzuges. Alles dies in mwejent: 
liher Anlehnung an das bisherige Gemeine Recht, deſſen Literatur daber auch bier 
von großem Wert bleibt. 
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3. Berzug und Unmöglichkeit: S. dazu Titze, Unmöglichkeit der Leiſtung 
©. 41ff, Lehmann, ArchßZivPrax. 96 70ff. und dort Zitierte, ſowie die Bem. 
oben vor $ 275 Nr. d—Dd, ſowie unten zu 8320. Der Verzug ſetzt grundſätzlich eine 
noch objeftiv mögliche Yeiltung voraus; bloßes Unvermögen bindert jeinen Eintritt 
dann nicht, wenn der Schuldner dasjelbe zu vertreten batte, jet ed wegen Berichuldens, 
jei eö auch ohnedies im Fall der Gattungsschuld, $ 279 und zugleih nad dem zu $ 275 
Nr. + Gelagten noch auf Erfüllung in Anſpruch genommen werden fann. 

4. Folgen des Berzuges. Die allgemeinen, tupiihen Folgen find in 88 286 ff. 
verzeichnet, daneben fommen aber auch noch für beiondere, teilweiſe äußerſt wichtige 
Fälle weitere Folgen in Betracht; fo befonders beim gegenseitigen Vertrag die Rechte 
des 8 326; ferner verfällt die etwa vereinbarte Bertragsitraie, $ 339. ©. die genaue 
Ülberjicht der Verzugsiolgen bei Weyl, Lerichuldensbegriff S. 77—8. 

5. Über die Vrendigung des Berzuges enthält das Geſetz nichts beionderes; 
E. 18 253 ift als entbehrlich geftriben. Sie tritt nach allgemeinen Grundfäßen ein: 

a) durch Leiſtung. 

b) durch korrektes Angebot der Schuld in dem durch den Verzug einmal entſtan— 
denen erweiterten Zuſtand. Wird die Leiltung nur im nriprünglichen Umfang ans 
neboten und vom Gläubiger vorbehaltlos angenommen, fo liegt darin noch keineswegs 
obne weiteres ein Verzicht auf die durch den Verzug bereits erworbenen weiteren 
Rechte auf Zinſen und dergleihen. So ſchon früber das RG., f. 35. II vom 
28. XI. 1879, Seuffert Bd. 35 Nr. 313 ©. 458, 35. VI vom 22. XII. 1890, 
IW. 91 97 und vom 6. Il. 1893, daſ. 93 206. Für das geltende Nect ergibt ſich 
das ſchon daraus, daß es nur gewiſſe Verzugsfolgen durd vorbebaltloie Annahme 
bejeitigt werden läßt, 3. B. das Recht auf die Vertragsitrafe nah $ 341 Abi. 3. 

e) durch Einwilligung des Gläubigers in ferneres Stebenbleiben der Schuld 
(„purgatio morae*), 


s 284. 

Yeiltet der Schuldner auf eine Mahnung des Gläubiger: nicht, 
die nach dem Eintritte der Fälligkeit erfolgt, jo fommt er durd die 
Mahnung in Berzug. Der Mahnung fteht die Erhebung der Klage 
auf die Leitung jowie die Zujtellung eines Zahlungsbefehls im Mahn- 
verfahren gleich. 

St für die Leiltung eine Zeit nad dem Stalender beitimmt, jo 
fommt der Schuldner ohne Mahnung in Verzug, wenn er nicht zu der 
beitimmten Zeit leiltet. Das Gleiche gilt, wenn der Leijtung eine 
Kündigung vorauszugehen hat und die Zeit für die Leijtung in der 
Weiſe bejtimmt ift, daß ſie fich von der Kündigung ab nad dem 
Kalender berechnen läßt. 

E. 1245, €. I 240, RR. 278. — Mot. S. 56--9, Prot. &. 3%. 


Bedingte Mahnung 28. Erforderniffe der Mah⸗ | Wahnung 2. 
Delittsſchulden 3d. nung 2a—i. — intorrette 2d. 
dies interpellat pro homine3c. , Fälligkeit 1. mora ex re 3d. 


| Surrogate der Mahnung 3. 
Der Eintritt des Verzuges ſetzt voraus: 

1. Fälligfeit der Forderung. Über den Begriff ij. $ 271 und Bem. 3 dazu. Bei 
natürlichen Berbindlichfeiten ift eine Fälligkeit und jomit ein Verzug auägeichlofien, 
Paech S. 29. Ebenſo bei ſolchen Anjprücen, denen eine Einrede entgegenitebt, 
j.1.54 DIE 14; Schollmever Nr. 1, Siber, Rechtszwang S. 142 und dort 
Sitierte. Nur ſoll nah einigen Autoren eine bloß aufſchiebende Ginrede die 
Fälligfeit nicht unter allen Umftänden binausichieben, jo Baeh ©. 31, de Glaparöde 
©. 41, während die berrihende Meinung zwiihen den Arten der Einreden nicht 
jondert. Allerdings erideint die erjtere Anficht an fich richtig, . unten Wr. 2b, Aber 
man wird den VBerzugseintritt wegen Beitehens irgend einer Ginrede für aus 
geſchloſſen erachten müſſen. Denn jedenfall bewirft die Einrede, daß dem Schuldner 
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das Unterlaſſen der Leiftung nicht mehr als ein von ihm zu vertretender Umjtand an— 
gerechnet werden darf, und das ſchließt nah $ 285 den Verzug aus. 

2. Mahnung: Hinzufommen muß außer dem Gintritt der Fälligkeit im allgemeinen 
— Ausnahmen entbalt Abi. 2 — noch eine Mahnung. Darüber ift folgendes zu bemerken: 

a) Wejen der Mahnung. Ob fie ein Rechtsgeſchäft ſei (io Aufl. I umd jeßt 
de Glaparede ©. 86 ff.), iſt Sehr zweifelhaft, dagegen Breit, Geſchäftsfähigkeit 
S. 141-2; Eltzbacher, Rechtswirkſames Verhalten I ©. 192, beide mit Yiteratur= 
angaben, Kipp, Feſtſchrift für Koh S. 120, Paech ©. 47 ff., zweifelnd Pland 
Nr. 4b. Denn die Mahnung jchafit keine neuen Nechtöverhältniiie, iſt vielmehr nur 
Ausübungsbandlung eines bereits vorhandenen Rechts (Außerung des Willens, daf 
der Schuldner leiften folle). Wenn fie verjtärfte Wirkungen bervorzurufen ſcheint, 
fo liegt deren Grund nicht im Parteiwillen, fondern in der von feinem Vorbanden: 
jein durchaus abjebenden Geſetzesvorſchrift. Außerdem treten fie nicht immer ein 
(1. $ 255), und wo fie eintreten, find fie jchließlich jtreng genommen überhaupt nicht 
einmal Wirfungen der Mahnung, ſondern des ihr ungeachtet jortdauernden ſchuld— 
neriichen Verhaltens. Immerhin tft die Mahnung eine juriftiich beveutfame Handlung, 
auf die man die Negeln der Willenserflärungen mindeitens entiprehend anwenden 
darf. Insbeſondere ijt fie ihrem Zwede nah als empfangsbedürftig im Sinne 
der SS 130 ff. anzufehen. Mit der Fälligkeit bat fie nichts zu tun, ftebt vielmehr als 
telbitändige Verzugsvorausſetzung neben ihr; die Ansicht, daß dem Schuldner bis zur 
Mahnung ein Zurücdbehaltungsrecht zuftehe, ift ganz verfehlt. 

b) Berjonen: 

a, Die Mahnung muß ausgeben vom Gläubiger oder einem dazu ermädtigten 
Vertreter, alfo nicht einem auitragloien Geſchäftsführer (anders zu Unrecht wegen der 
Genehminungsmöglichfeit de Glaparüöde ©. 133ff. Aber wie kann man dem 
Schuldner zumuten, wegen diejer abitraften Möglichfeit auf die Mahnung eines 
beliebigen Individuums irgendwie Acht zu geben! it der Gläubiger geſchäfts— 
unfähig, fo iit die Mahnung natürlich, wie jede Rechtshandlung, nichtig. Dagegen 
ichadet eine bloße Geſchäftsbeſchränkung der Wirfiamfeit nichts, da die Mahnung 
dem Gläubiger ausichlieflih rechtlichen Vorteil bringt, jo richtig Kipp zu Wind: 
iheid ©. 131, Pland Nr. 4b, anders Endemann $ 137 Anm. 5, Breit ©. 198 
(mit weiteren Angaben), der ſich zu Unrecht auf $ 111 beruft (bier wird nur von 
einem obne die erforderlidhe Zuſtimmung geichlojienen Geſchäft gebandelt!). 

B) Sie muß gerichtet fein an den Schuldner oder jeinen legitimierten Vertreter; 
wenn jener geichäftäbeichränft, jo ift nur der geießliche (oder von ihm bevollmächtigte) 
Vertreter alö wirffamer Empfänger anzufeben, j. näheres bei de Slaparüde S. 137 ff. 

e), Form: An eine bejtimmte Form ift die Mahnung nicht gebunden. Sie kann 
insbejondere auch jtillihweigend, durh Fonfludente Handlungen, geſchehen, nad 
Maßgabe der allgemeinen Regeln. Überſendung einer Nechnung ift für ſich allein 
noch feine Mahnung (jo ausdrücklich altes HGB. Art. 258 Abi. 2), fie kann aber im 
Einzelfall als ſolche erachtet werden, wenn bejondere Umitände dafür ſprechen. 

dı Inhalt. Die Mahnung muß gerichtet jein auf die Schuld. Cine auf etwas 
ganz anderes gerichtete iit ungültig; doch wird man es genügen laffen, wenn der von 
der (durch vertretbare Umstände berbeigejührten) Unmöglichfeit der Leiſtung in Unfenntnis 
gebliebene Gläubiger den Schuldner auf dieſe itatt auf die an ihre Stelle getretene 
Erſatz- oder Surrogatleiftung mahnt; jchwiege in folhem Fall der Schuldner und 
bemängelte nachher die Mahnung als unforreft, jo entbielte das einen ſchweren Verſtoß 
gegen Treu und Glauben! 

Die Wirfjamfeit einer auf einen zu hohen Betrag gerichteten Mahnung it 
bejtritten, f. aus der älteren Rechtſprechung Entih. d. ROHG., 9 271 ff., 16 200 ff., 
18 276 ff., bei Seuffert, Bd. 32, Nr. 309, ©. 399 ff., NG. Bd. 9, Nr. 31, ©. 141. 
Eine unbedeutende Zuvielforderung wird wenigftens dann nicht jchaden, wenn jie 
aut vermutlichem Irrtum des Gläubigers berubt, oder wenn dieſer nad Lage ber 
Sade ſich wenigitens zunächſt auch mit dem minderen, wirflihen Schuldquantum 
begnügt haben würde, endlih aud dann nicht, wenn der Schuldner nah Yage ber 
Sache au auf eine forrefte Mahnung nicht eingegangen jein würde. 

So auch jest im weientlichen die durhaus herrichende Lehre, 3.B. de Glaparüde 
©. 112ff, Crome ©. 136 Anm. 14, Dernburg$ 71, II, 2, Enneccerus ©. 487, 
Tach ©. 63—5 (der aber mit Unrecht den Fall gleichitellt, da der Gläubiger auf 
Gegenrechte des Schuldners feine Rüdiiht nimmt, ſ. dazu oben Wr. I), Nebbein 
S. 1%, Staub (Erfurs zu HGB. 8 374 Anm. 12), nunmehr auc die früberen 
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Gegner Endemann ©. 778 Anm. 3 (Aufl. 8) und Pland Nr. 4° (Aufl. 3). Ebenſo 
RG. 35. II vom 8. I. 1904 bei Seuffert Bd. 59 Nr. 219 ©. 391 (unter Anſchluß 
an Rehbein) und OLG. Stuttgart vom 9. III, 1903, Recht 1903 S. 09, Anders 
wohl nur nob Hipp zu Windſcheid ©. 129. 

Wirft umgekehrt die auf einen minderen Betrag, gerichtete Mahnung zugleich 
für den höberen? Ya, wenn der Gläubiger erweislich im Irrtum über die Höhe des 
Anſpruchs handelte, nein, wenn er den Schuldner zunächſt nur zu einer geringeren 
Leiſtung anhalten wollte. So auch Paech ©. 62, j. ferner die Untericheidungen bei 
de Slaparede ©. 115, 

e) Ort: Die Mahnung bat zu erfolgen zwar nicht notwendig am Yeiftungsorte (ſ. Winde 
ſcheid II, $ 279), aber feinenfalls an einem für den Schuldner unangemeffenen Ort, 
3.8. im Balliaal, iiberhaupt außerhalb der Geſchäftsſphäre; anders zu Unrecht Paech 
S. 72ff., wie bier grundiäßlih de Glapar»de ©. 103, der aber in der Annahme 
eines loeus opportunus ſehr weit gebt und jeden „nad feiner Beichaffenbeit zu einer 
eindringlihen Aufforderung geeigneten Ort“ dabin rechnet, Kniep I, ©. Moft; 
vermittelnd Kublenbed: Staudinger Nr. ?d; ferner fo, daß die Yeiltung nur für den 
Leiltungsort verlangt wird — dies unter Berüdtichtigung des zu d) Gejagten. 

f) Zeit: Die Mahnung muß, um zu wirfn, nad Eintritt der Fälligkeit 
erfolgen. So der unzweideutige Tert des Abi. 1 ©. 1. Indes fann man zweitellos 
mit einem Akt (4. B. Kündiqung), der die Fälligkeit berbeiführt, die Mahnung von 
vornherein verbinden. 

g) Vedingte und befriitete Meinung: Ob die Mahnung bedingt aeicheben könne, 
ift zweifelhaft. Ach glaube, daß dem bei VBorbandeniein der jonitigen Erforderniſſe 
nichts entgegenstebt: 3. B. ich mahne den X. zur Zablung für den Fall, daß er eine 
erwartete Geldiumme von dritter Hand erbalten werde. ‚sreilich wird eine an ganz 
fernliegende und unwabriceinliche Bedingungen gefnüpite Mahnung faum als ernitlich 
gemeint gelten fünnen, und überhaupt fann eine bedingte Mahnung nur wirken, wenn 
fie dem Sculdner die Gewißheit ichafft bezw. beläßt, wann und wo er leiften muß. 

Die herrſchende Lehre verwirft freilich unterichiedsios jede bedingte Mahnung, ſo 
ihon die Mot. ©. 58, ferner Pland Wr. dg, Endemann, Kipp zu Windicheid 
S. 129, Kublenbed: Staudinger Wr. 2bB, Matthiaß E. 360, Paech ©. >. 
Wejentlih wie bier dagegen de Glaparüde E. 120, Woldmannstilientbal 
©. 342, Schollmener Nr. 2, Rebbein Nr. 108 zu SS 241 ff. 

Erſt vecht wird man eine befriftete Mahn ung grundjäßlich als wirfiam erachten 
müflen, jo auch Pland N. 4, anders Hipp aad. ©. 129—130, Das mögliche 
Bedenken, dak der Gläubiger dadurch die Yeiltung auf eine unangemeijen weite, die 
Vergeklichfeit des Schuldners provozierende Zeit binausfchieben fünnte, wird dadurd) 
befeitigt, dal der Schuldner dem dur sofortige oder doch frühere Erfüllung feiner 
ja notwendig ſchon fälligen (j. oben f) Schuld jederzeit entgeben Fann. 

h) ft die Mahnung rüdnehmbar? Dafür, wohl mit Net, Kipp, Feſtſchrift für 
Roh S. 1201. Aber die Rücknahme wirft nur ex nune, vernichtet nicht die bereits 
eingetretenen Folgen. 

ı) muß bei zweifeitigen Verträgen die Mahnung auf Yeiitung Zug um Zug ge 
iheben? Schwerlid, nur kann der Schuldner auf ſolche Mahnung bin die Gegen 
leiftung Zug um Zug verlangen und event. die Leiftung jolange verweigern, bis jene 
gleichzeitig angeboten wird. Ähnlich wenn der Schuldner nur gegen Sicherbeitsleiitung 
zu erfüllen bat, 3.8. nah $ 258, jowie beim Zurücbebaltungsredt, S 273. 

Würden derartige Einreden ſchon die Fälligfeit der Schuld ausichliehen, jo wäre 
dabei noch gar feine Mahnung möglih. Aber das ift nah ver richtigen Anficht (i. 
oben Nr. 1) nicht der Fall, ihon deähalb nicht, weil fie ja die Verurteilung, ſomit 
das Yeiltenmüflen, des Schuldners gar nicht ausichliehen, ſ. SS 279, 322, So aud 
Pland Wr. id, 

3. Die Mahnung ift fein unumgänglidhes Erfordernis: 

a) zunächſt fteben ihr gleich Die Erhebung der Leiſtungsklage und die Zuitellung 
eines Zahlungsbefehls, Abi. 1 S.2 (ſ. ZPO. 88 255, 251, 6931; die Feſtſtellungs— 
klage bat nicht dieie Wirkung, wohl aber die Widerflage. 

b) daß bei Verpflichtungen zum Unterlaffen es feiner befonderen Mahnung bedari, 
liegt auf der Hand (f. dazu Treitel, Unmöglichkeit und Verzug bei Unterlafiungs: 
verbindlichfeiten, S. 64—5). Denn bier bewirft dad Zuwiderhandeln als ſolches in 
der Regel ichon eine Unmöglichfeit der Leiſtung, und infomeit kann es nicht zum Ver: 
zuge kommen, der deren Nachholbarkeit vorausfert. Ausnahmslos trifft das freilich 
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nicht zu, j. Stammler, ©. 145 Ann. 5, jo nicht bei den meilten Dauerunter: 
Team. Hier icheint für eine Mahnung wenigſtens mit Wirfung für den nod 
ausitehenden Teil der Unterlajfungszeit Raum. 

ec) nah Abi. 2 bedarf eö der Mahnung überhaupt nicht bei falendermäßig be— 
ftimmmter Leiftungszeit. Alſo „dies interpellat pro homine*, wie nach Gemeinem, 
Preußiihem und Sächſiſchem Recht, genenüber dem Franzöſiſchen. Ob die Ber 
ftimmung durch Bertrag, Geſetz, Nichteripruc ulm. gelebt iſt, macht feinen Unterſchied. 
Auch der Gläubiger fann wohl nad Fälligkeit die Zeit dev Yeiftung einfeitig auf 
einen fpäteren jejten fachlich angemefienen Zeitpunkt firteren, Pland Wr. 4, 6, was 
freilih dem Schuldner natürlihb dad Recht, früber zu leiften nicht nimmt Ü. oben 
Nr. 28). „Nah dem Kalender“ aber ift die Leiſtung nicht nur beftimmt bet Seit: 
jeßung eines genauen Datums dafür: „ed gemigt, wenn nur die Leiltungszeit nad 
dem Kalender im einzelnen Falle mindeitens derart ſich ergibt, daß für den Schuldner 
klar vorliegt, wann fpätejtens geleiftet werden muß“, Mot. ©. 57. Gleichgeftellt wird 
durh Abi. 2 ©. 2 ein weiterer wichtiger, ähnlicher Fall. 

Anders liegt die Sache z. B. bei Hinzufügung eines dies certus an incertus quando; 
anders auch, wenn die Zeitbeftimmung nur bedeuten joll, der Gläubiger dürfe nicht 
eher fordern, was freilich nicht zu unterjtellen it. 

Natürlib muß aber aub in den Fällen des Abf. 2 der Gläubiger das ihm etwa 
zur Entgegennahme der Yeiltung notwendige tun: bei Holichulden beim Schuldner 
eriheinen; beim jog. „Spezififationsfaufe” die nötige Beitimmung der Formen umd 
Mae vornehmen. — Ferner kann im Nichteinfordern der jälligen Yeiitung ein ſtill— 
ihweigender Verzicht auf die Folgen des Berzuges geſehen werben. Dies zur Bes 
ſchwichtigun der Bedenken Petrazyckis Einkommen 1, S. 332ff. 

d) bei Delitts- und ähnlichen auf dolus des Schuldners. beruhenden Schulden 
entitand gleichfalld3 gewmeintechtlich eine jog. mora ex re ohne Mahnung. Das tit dem 
BER, fremd; jedoch iſt die wichtigſte Verzugswirkung — Haftung für Zufall — gemäß 
$ 848 für die Schuldner aus gewiſſen unerlaubten Handlungen ohne weitere ans 
geordnet, ſ. Bem. dazu. 

e) einer Sondervorichrift über die Entbehrlichfeit der Mabnung gegenüber dem 
ih ihr Entziehenden bedarf es nicht mehr angejihts des 5 132. 

f) War eine Erfüllungsbandlung vorgenommen, aber nachher als unzulänglich er 
fannt, jo joll e8 nad dem RS. Bd. 60 Nr. 25 5.53 einer neuen förmlicen Mahnung 
nicht "mehr notwendig bedürfen; es gemüge vielmehr die Mitteilung des Erfüllungs: 
mangels, um den Berzug berbeizuführen, genauer den bereits eingetretenen zu einem 
verichuldeten, vertretbaren zu mahen. Dem iſt im Ergebnis beizutreten. 

4. Was den Beweis anlangt, fo bat Gläubiger Fälligfeit der Schuld und Mahnung 
Schuldner demgegenüber die vollgogene Erfüllung zu bemweijen. 


8 28). 

Der Schuldner fommt nicht in Verzug, jolange die Leiſtung in— 
folge eine Umſtandes unterbleibt, den er nicht zu vertreten hat. 

E. J 246, €. U 241, RB. 279. — Mot. S. 60, Prot. S. 325—6, 

1. Daß der Eintritt des Verzuges ein Verſchulden des Schuldnets zur Voraus⸗ 
ſetzung babe, entipricht der herrichenden Anficht des Gemeinen Rechts, ferner dem 
Landrecht und SächſGB. 5 735 (anders nur nad der berridenden Auslegung ber 
Code eivil, f. aber Grome, Grundlehren $ 15). 

Dem folgt aub dad BGB., nur mit den Modifikationen: 

a) daß es an Stelle des „Berichuldens” allgemeiner einen dom Schuldner zu 
vertretenden Umſtand fest. Inſofern diejer nicht notwendig ein verjchuldeter iſt (f. 
3.2. $ 279), tit es ungenau, wenn vielfah das Verſchulden noh immer als Vers 
ausjegung des Verzuges bezeichnet wird, f. dazu Weyl, Verichuldensbegriffe S. 499 ff. 
und die dort mitgeteilten Nachweiſe. 

b) daß das Erfordernis nur als negatives geießt wird, d. b. nicht der Gläubiger 
fein Borbandeniein, jondern der Schuldner fein Nichtvorbandeniein dartun muß. 

In beiden Punkten ift übrigens der Verzug einfach in Parallele gelegt mit der 
Haftung für die Unmöglichkeit der Leiitung. 

2. Welche Umstände der Schuldner zu vertreten bat, ergibt ſich aus S 275ff. 
Dabin gehört alfo namentlih bei Gattungsihulden das bloß jubjektive Unvermögen 
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(di. auch Prot. S. 325); insbefondere etwaiger Geldmangel. Anders wieder bei Blofade, 
Ausfubhrverbot. 

3. Unfenntnis des Schuldners über den Beitand der Schuld hindert den Verzug, 
jo lange fie nicht auf Fahrläffigfeit berubt. Jedenfalls wird der Schuldner nicht 
umbin fönnen, auf eine nicht offenbar chikanöſe Mahnung ſich über den Beitand oder 
Nichtbeitand der geltend gemadten Schuld ernftlich zu vergewillern. Dies ſchon nad 
8242 (f. Mot. ©. 60). 

4. Wird nachträglich die Yeiftung möglich, jo erliicht ohne weiteres der Hemmungss 
arund für den Verzug; der Schuldner muß daber jett fofort leisten, obne daß es neuer 
Mahnung bedürfte. 

5. Daß das Beiteben einer die Verurteilung bintanbaltenden Einrede, wenn auch 
nicht die Fälligfeit, jo doch den Verzug ausichliehe, tit ſchon oben bemerkt, j. Nr. 1 zu 
8 284, f. au (ausführlib) Siber, Rechtszwang ©. 142ff. Gine andere Frage tft, 
ob nicht der Erbe den ihon beim Erblaſſer eingetretenen Verzug mit jeinen 
Wirkungen fortjeße, troß der ibm zuitehenden Ginreden. Dafür Paech ©. 103ff., 
wohl zutreffeud. 


8 286. 

Der Schuldner hat dem Gläubiger den durch den Verzug ent— 
ſtehenden Schaden zu erſetzen. 

Hat die Leiſtung infolge des Verzugs für den Gläubiger ſein 
Intereſſe, ſo kann dieſer unter Ablehnung der Leiſtung Schadens— 
erſatz wegen Nichterfüllung verlangen. Die für das vertragsmäßige 
Rücktrittsrecht geltenden Vorſchriften der $$ 346 bis 356 finden ent— 
jprehende Anwendung. 

E. 1247, E. II 242, NV. 250, — Mot. ©. 61, Prot. S. 3%. 

Literatur: Paech S. 1v7ff. 

1. Die erfte, und beionders wichtige, Berzugäwirfung ift der Anſpruch auf Erjat, 
Des durch die mora entitandenen Schadens (z.B. entzogene Nutzungen; Verſäumnis 
nünftiger Berfaufsgelegenbeit; notwendige Dedung durch anderweit zu bejchaffende 
Segenitände). Über die Art des Erſatzes gelten die allgemeinen Regeln, ſ. SS 249 ff. 

Insbejondere muß der Schuldner dem Gläubiger, der ſich vergeblih zum Abbolen 
bei ihm einfand, die geihuldete Sache auf jeine, des Schuldners, Gefahr und Koiten 
überjenden. Aber dies nur aus dem Gefichtspunft, daß der Gläubiger aus dem 
Verzuge feinen Schaden haben dari, nicht etwa aus einer als Folge des Verzuges 
u folgernden Änderung des Griüllungsortes (jo richtig Staub, Erfurs zu HGB. 

372 Anm. 19, unbeftimmt Dernburg $ 73 II 1). 

Hatte die Schuldfahe in der Zwilchenzeit zwiſchen dem Verzugseintritt und ber 
wirklichen Yieferung einen böberen Wert (Preis), jo fann der Gläubiger ihn nicht 
obne weiteres nah $ 256 erjest verlangen, fondern nur, wenn er mindeitens wahr: 
ſcheinlich macht, er babe jeinerjeitS bei rechtzeitiger Lieferung gerade diejen Preis 
realiiiert. Das iſt 3. B. im allgemeinen anzunehmen bei Wertpapieren, die nad: 
weislih zu Spefulationszweden angeichafft find, beſonders wenn der Gläubiger 


andere Stüde der gleihen Art zum Zwiſchenpreiſe veräußert batte. Aber nicht bei 
m zur bloßen Kapitalanlage angeihafften Papiere. Weiter gebt Enneccerus 
5. 491. 


2. Ein Nüdtrittsreht dagenen gewinnt der Gläubiger wegen des Verzuges des 
Schuldners im allgemeinen noch nicht; dies wie im Gemeinen, aber anders als im 
frangöfiichen (Art. 1142) und teilweile im Handelsrecht (Art. 355). Er erlangt aber 
gemak Abi. 2, wenn die veripätete Yeiltung für ibn Fein Intereſſe mehr bat, 
dad Net, ftatt der Erfüllung Schadenserfag zu verlangen. Gin Nüdtritt liegt 
darin nicht, jondern der Gläubiger macht gerade den aus dem Bertrage begründeten 
Schadenserſatzanſpruch geltend; troßdem finden aber die Vorichriften über das ver: 
tragsmäßige Rüdtrittsrecht bier (wie im $ 280 Abj. 2) entiprehende Anwendung. Daß 
ze — des Erſatzanſpruches eingetreten ſind, muß der Gläubiger natürlich 
eweiſen. 
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3. Beſondere, weitergehende Wirkungen treten ein: 
a) bei gegenjeitigen Verträgen, $ 326; 
b) fraft beionderer Abrede: Bertragsftrafe, $ 339; vertragsmäßiger NRüdtritt (lex 

commissoria, $ 360; Firgeichäft, $ 361); 

e) kraft geießliher Sonderbeitimmung, ſ. 3. B. 88 264, 354, b54, 633 Abi. 3, 775 

Abi. I Nr. 3; 

d) — er Verzug überhaupt Unmöglichfeit der Leiſtung bewirkt, j. Bem. 2 

zu 8 271. 

g 287. 

Der Schuldner hat während des Verzugs jede Fahrläſſigkeit zu 
vertreten. Er ijt auch für die während des Verzugs durch Zufall ein- 
tretende Unmöglichkeit der Leiſtung verantwortlich, es ſei denn, daß 
der Schaden auch bei rechtzeitiger Leiſtung eingetreten jein würde. 

E. J 20-1, E. 11 243, NO. Bl. — Mot. &.64—5, Prot. ©. 3278. 

1, Die Erweiterung der Haftung des jäumigen Schuldners entipricht dem bis— 
berigen Recht und iſt nur eine beiondere Folgerung aus dem in $ 256 ausgeiprocdenen 
Grundſatz. Sie bezieht fih auf Leiftungen jeder Art und ſowohl auf den Fall der 
Vernichtung wie den der bloßen Beihädigung. 

2. Wirlung. a) Die Erweiterung beiteht darin, daß Schuldner nunmehr ohne 
Rückſicht auf den früheren Haftungsmaßitab für jede Fahrläſſigkeit und den fogen. 
gemischten Zufall haftet, wie nad der berrichenden Yehre des Gemeinen Rechts, dem 
Landrebt (1 7, $ 241) und SahiGB. (S 745). 

Doch iſt der Sinn des $ 287 nicht überall zweifellos. Sicher iſt, daß der 
Schuldner dann für zufällige Unmöglichkeit haftet, wenn diefe im Sinne des adäquaten 
Zuſammenhanges (ſ. oben Vorbem. 5 vor $ 249) als dur den Verzug verurjadt 
anzuſehen ift. Aber dazu hätte es einer Sonderbeitimmung neben $ 256 Abi. 1 nicht 
bedurft, der den Schuldner bereitö wegen der Folgen des Verzuges für erjabpflichtig 
erflärtt. Man wird vielmehr mit Nümelin (Kaujalbegriffe ©. 273, 285) die 
Beionderbeit des $ 287 darin finden, daß er im Sinne einer Ausnahmeregel den 
Berzugsihuldner auch für die inadäquaten Folgen des Verzuges verantwortlich 
fein laßt. Dafür ſpricht auch der Wortlaut des ©. 2: er baftet nicht nur für die 
infolge des Verzuges, Sondern für die während desielben durch Zufall eintretende 
Unmöglichkeit. Zweifelhaft kann nur fein, ob die Vorſchrift eine ſolche Haftung 
allgemein, oder nur gerade in Bezug auf den Schuldgegenitand anordnet. Und 
diefe Frage wird man mit Träger (Kaujalbegriff ©. 225, 262) wohl im lekteren 
Sinne zu beantworten haben. Der Wortlaut, der bejonders von „Unmöglichkeit der 
Leiſtung“ redet, führt nicht weiter, und eine gegenteilige Anficht würde einen Wider: 
ſpruch zu $ 286 Abſ. 1 bedeuten oder diefen als überholt überflüffig machen. 

b) Der Schuldner baftet jomit in dem feitgeitellten Umfang ichlechtbin; er kann 
fih aber befreien durh den am Schluß des Tertes mitgeteilten Nachweis. 

Aber wodurch wird diefer Beweis geführt? Keinenfallö genügt es, daß der 
Untergang auf innere Gigenihaften oder Zuftände des Yeiltungsgegenitandes zurüd: 
gr wird — denn ber Gläubiger bätte dann noch immer durd rechtzeitige Ver: 

ußerung oder fonitige Verwertung den Schaden abwälzen fönnen. Um diejer 
Möglichkeit willen legt die berrihende Meinung dem Schuldner nod einen weiteren 
Beweis dahin auf, daß der Gläubiger die Sache behalten und damit die Zufallsgefahr 
auf ſich ſitzen gelafien hätte. So für das Gemeine Recht Windſcheid II 5 280 
Anm. 14, für das geltende Recht Endemann $ 135 Nr. db a. E, Fiſcher-Henle, 
Lande, Mayring bei Staudinger Nr. >, PBland Nr. 2 Abi. 1, Paech and. 
©. 145— 7, Schollmever Nr. 2, Tige, Unmöglichkeit ©. 113. Dagegen wollen 
Kublenbed Nr. 2 und bei Staudinger Wr. 2®, jowie Meisner Wr.2 nad dem 
Vorbild des Landrechts bis zum Beweiſe des Gegenteild unterftellen, der Gläubiger 
babe die Sache behalten und daber den Schaden aud bei rechtzeitiger Yeiftung 
getragen. M. E. it ein allgemeiner Beweisiay gegenüber dem $ 257 ZPO. nicht 
nötig, auch angefichts der Werichiedenheit der Fälle faum möglich. Mo es ſich 
um einen für den Privatgebrauhb des Schuldners dienenden und feiner Zweck— 
beitimmung nad vermutlihd noch nicht inzwiſchen fonfumierten Gegenftand handelt, 
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wird dem Schuldner ein weiterer Beweis nicht auferlegt werden fönnen; wohl aber 
da, wo das eine oder andere Dloment nicht zutrifft. Ob es aber zutreffe, dafür 
wird allerdings der Schuldner, weil nah dem Text bemweispflichtig, dem Nichter 
nötigenfalld die tatjächlichen Unterlagen erbringen — 

3. Daß der Zufall, der die Sache auch beim Gläubiger getroffen haben würde, 
mit dem beim Schuldner eingetretenen identiſch fei, wird nicht erfordert. Iſt er 
identiich, jo wird der Schuldner auch dann haftfrei, wenn der Zufall beim 
Gläubiger ſpäter als beim Schuldner eingetreten wäre, 3. B. diejelbe Feuersbrunft bat 
feinen Stall mit dem Viehbeſtand nad dem des Schuldners vernichtet. Denn offenbar 
muß ein derartiges einbeitliches Greignis auch in feinen verichiedenen Wirkungen 
einbeitlih betrachtet werden. So auh Träger ©. 267, 270. Dagegen fann bie 
Berufung des Schuldnerd auf einen anderen Umitand, der das bereitö bei ibm 
untergegangene Objeft nunmehr auch beim Gläubiger betroffen baben würde, nicht 
geduldet werden: der einmal entitandene Anſpruch wird durch derlei Gventualitäten 
nicht nachträglich bejeitigt. Gilt das ſchon nad den allgemeinen Schadenserjagregeln 
(f. Vorbem. vor $ 249 Nr. 3e, a, dd), fo erjt recht in unjerem alle, wo der 
Schuldner ihnen gegenüber nicht milder, jondern ſchärfer haften joll (j. die Beiipiele 
bei Rümelin ©. 235). 

4. Der Verzug joll die Haftung nur erweitern, nicht ermäßigen; daher bleibt eine 
etwa ſchon bisher — etwa kraft Vertrages — vorhandene no jchärfere Haftung (auf 
vollen Zufall) auch weiterbin beiteben. 

5. Aus 88 286,7 ergibt fich, daß der Schuldner auch für die während des Ver: 
zuges eingetretene, zwar nicht pbyfiiche, aber wirtichaftlihe Entwertung des Schuld- 
objeftes haftet: denn bei rechtzeitiger Leiftung hätte der Gläubiger diejes zum höheren 
Wert realiiieren können. Jedoch wird dem Schuldner, entiprechend dem zu 2. gelagten, 
der Beweis frei bleiben, daß der Gläubiger, etwa bei Anichaffungen zum eigenen Konſum, 
davon nah Yage der Sache vermutlich feinen Gebrauch gemacht baben würde (jo 
auch für GR. Dernburg II $ 41 Nr. 2; fchwanfend Mot. ©. 65). Ten etwaigen 
nody höheren Wert der Zwiſchenzeit kann der Gläubiger nur verlangen, wenn er ihn 
erweislich bätte realilieren fünnen und daran nur durch die AYuipätlieferung 
gebindert worden ift, ſ. Bem. 1 a. E. zu 8 286. 

6. Beſonderheit bei der Abnahmepflicht: Erfüllt der Käufer die ihm nach $ 433 
obliegende nicht, jo kann das allein nicht den Gefahrübergang auf ihn begründen, 
RS. Bd. 57 Wr. 90 ©. 406, Denn er jchuldet nicht eine Sade, jondern die 
periönliche Yeiftung der Hinwegnahme. md diefe Pflicht iſt durch den Untergang der 
Kaufſache nicht als ſolche unmöglich, fondern nur, weil die untergegangene Sache nicht 
mehr bereitgeitellt werden fann, unausführbar geworden. 


g 288. 


Eine Geldfchuld ift während des Verzugs mit vier vom Hundert 
für das Jahr zu verzinfen. Kann der Gläubiger aus einem anderen 
Rechtsgrunde höhere Zinjen verlangen, fo find dieje fortzuentrichten. 

Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ift nicht ausgejchloffen. 

E. J 248, E. 11 244, RV. 282. — Mot. ©. 62, Prot. S. 326—7; Neichät.:Komm.: 
Ber. ©. 4. 

1. Die Verpflichtung des Echuldners zur Zahlung von Berzugszinien entipricht 
gleichfalls dem überall geltenden Rechte. Sie werden, unter Ermäßigung des bisherigen 
und in den Entwürfen anerfannten Satzes von 5%, auf 4% herabgeſetzt. Doc iſt 
das nur das Mindeſtmaß, ein bisberiger höherer Sat bleibt beiteben, und im 
Handelörecht beträgt der Sab 5" (HB. $ 352). 

2. Verhältnis zu ſonſtigen Eriaganiprüden: Die Verzugszinſen gebühren dem 
Släubiger, wie nah GR., SächſGB. $ 742 und der Tendenz des Handelsrechtes 
(Art. 283), aber entgegen dem Code und zum Teil dem Yandrect (I, 11, 88 833/4) 
nicht anitatt des Scadenserjages, jondern der erweislih böbere Schaden kann 
daneben noch erjtattet verlangt werden, Abi. 2. Denn die Zinspflicht iſt nur wegen 
der Beweisichwierigfeit im Antereife des Gläubigers ein für allemal —— 


fie wirft inſofern der Vertragsſtrafe entſprechend, ſ. auch Petrazycki Einkommen 
S. 160, 300, 
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Natürlid muß der Gläubiger den „weiteren Schaden” beweiſen und fich bie 
erlangten Zinſen darauf anredhnen lajjen. 

3, Der Anjpruc greift Play nur bei Geldichulden, bei diefen aber ausnahmslos; 
alio auch bei einer Geldfortenihuld oder ausſchließlichen Goldihuld. Anders aber 
wohl bei Aniprühen auf jpeziell beitimmte Geldquanta (verichlofjene Depot3), denn 
das find nad) ihrer Eigenart feine ‚Seldfdulden im technischen Sinne, ſ. Bem. 1 zu 
S 244. So aud Kaufmann Nr. 2, Pland Nr. 3, Schollmeyer Nr. 3. Anders 
freilihb Entw. I $ 245 Abi. 3; der aber jpäter — wenn EN nur als „entbehrlich“, 
Prot. S. 327 — geitridhen wurbe, ihm folgend meine Aufl. 1 

4, Ausgeihlofien ift der Anſpruch auf Verzugszinſen bei Binsanfprüden, $ 289, 
und bei der Schenfung, $ 522. 

5. Sehr ftreitig ift die Frage der rüdwirfenden Kraft der in $ 288 up henen 
Verzugszinsermäßigung auf die am 1. I. 1900 ſchwebenden ——— Ion 
Bem. zu EG. Art. 170. Sie wird verneint u. a. von Hölder, DIZ. W 
(mit weiteren Angaben) und Staub daſ. ©. 126 ff, bejabt von Schönfeld, Re 
00 55 ff, Neufamp dai. ©. 78ff., Stölzel da. S. 137ff., Habicht, Niebner 
Art. 170 Nr. 3° und bejonders vom RG, |. Entih. Bd. dr Nr. 21 ©. 74 ‚35 s.vi 
vom 16. Il. 1900 ſowie die bei Seuifert 55 Nr. 198, Ta. ©. yitterten weiteren 
Enticheidungen, ebenio OLG. Dresden daf. Nr. 198, I, Die Bejahung beruft ſich 
auf den m. E. zutreffenden Gejichtspunft, daß der Zinsanſpruch ſich in jedem Zeitteil 
des Verzuges für den fraglichen Zeitabſchnitt neu erzeuge, nicht durch den Verzugseintritt 
als eine einmalige Tatſache bereits entſtanden ſei. 


s 289. 

Von Zinſen ſind Verzugszinſen nicht zu entrichten. Das Recht 
des Gläubigers auf Erſatz des durch den Verzug entſtehenden Schadens 
bleibt unberührt. 

E. 1249, €. U 245, NV. 283. — Mot. S. 62—4, Prot. ©. 377, 


1. Der Sat entipricht dem $ 248 und dem bisherigen Verbote des Anatozismus. 
Er greift Platz bei Zinfenaniprühen jeder Art, vertragsmäßigen wie neießlichen, und 
beziebt ſich insbeſondere auch auf Anſprüche aus Zinsicheinen von Anhaberpapieren 
($ 803), Fiſcher-Henle und Bland zu $ 289. 

2. Wegen ©. 2 ſ. Bem. Nr. 2 zu $ 288. 


s 290, 


Iſt der Schuldner zum Erjaße des Wertes eines Gegenitandes 
verpflichtet, der während des Verzugs untergegangen ift oder aus 
einem während de3 Berzugs eingetretenen Grunde nicht heraus- 
gegeben werden fann, jo fann der Gläubiger Zinjen des zu erjeßenden 
Betrags von dem Zeitpunkt an verlangen, welcher der Beitimmung 
de3 Wertes zu Grunde gelegt wird. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner 
zum Erjage der Minderung des Wertes eines während des Verzugs 
verjchlechterten Gegenſtandes verpflichtet ilt. 

E. 1252, E. II 246, RB. 254. — Mot. ©. 66, Reichst. Komm.«Ber. ©. 36- 

1; Prinzip: (ſ. dazu auch Kipp bei Windicheid II ©, 138/9): Der $ 290 ra in 
feinem jegigen Wortlaut von der Reichsſtagskommiſſion beichloffen: er itellt im Grunde 
nur eine beiondere Anwendung der Schadenseriaspflicht des jäumigen Schuldners dar. 
Deun wenn der Gläubiger den Gegenitand, deſſen Wert ihm zu eritatten it, in dem 
der Schägung zu Grunde zu legenden Zeitpunft gehabt hätte, jo hätte er von ihm bezw. 
dem daraus zu ziebenden Erlös die Zinjen zu gewinnen vermodt. Andererjeits follen 


aber die Zinſen — ae von einem früberen Zeitpunft gefordert werden fönnen. 
Bericht d. RIR. ©. : 


Dertmann, Recht ber Ehuld verhäftnifie. 2. Aufl. 8 
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Welches der für die Wertbeitimmun maboebende — Ai ergibt fih nicht 
aus 8 2%, fondern aus den vorigen se; Bem. 1 3u 82 5 zu 8 287. Es 
fann fein, je nach Lage des Falles, der Acer: des ac ein * "maß; 
gebender Zwifchenzeitpunft oder auch der Zeitpunft des Urteils. 

At der Wert der verfchiebenen Zeitpunfte gleich (3. B. die Kurſe eines geichuldeten 
Staatspapiers find völlig ftabil geblieben), fo fann der Gläubiger den danach maß: 
ebenden Wertja als ſolchen bes einen oder anderen Zeitpunftes fordern. Dann be— 
ommt er von da ab die Zinſen, aber andererfeit3 auch nicht einen Erfaß der ihm 
entzonenen Nubungen, die bei inländiſchen Staatöpapieren 3. B. fait ausnahmslos 
binter dem nad 88 288, 290 maßgebenden Zinsſatz von 4% zurücdbleiben werben. 

Um eigentlihe Verzugszinſen handelt es fih in $ 290 nicht, ba ber Schuldner 
wegen der zu verzinjenden Erjaßi — keineswegs notwendig in Verzug geweſen 
zu braucht (Kiſch bet Grünhut 29 5 

Die Beitimmung findet ann bei Anſprüchen aller Art, mögen fie auf 
— *8* oder auf neue Leiſtung gehen. Für Anſprüche aus unerlaubten Handlungen ift 
eine beiondere, aber inhaltlich gleihe Beitimmung in $ 847 gegeben. 

Dagegen ſetzt fie fchledtbin Untergang während des Verzuges voraus; ift die 
Sache vorber untergegangen, fo fünnen Zinfen nur bei erweislihem Entgang 
geforbert werben. 

3. Auch bier kann der Gläubiger daneben den etiwa nachzuweiſenden Höheren Schaden 
erjegt verlangen, wie bei den eigentlichen Verzugszinſen. Nicht aber fann er natürlich 
neben den Zinjen für die Zeit von deren Lauf die Nußungen des alten Schulbobjeftes, 
die der Schuldner gezogen bat oder hätte ziehen können, beanfprucen. Denn $ 290 
berubt gerade auf dem Gedanken, daß die Schuld aldö von dem Zeitpunft der Wert: 
beitimmung ab in eine Geldihuld verwandelt erjcheint. 


8s 291. 


Eine Geldjchuld hat der Schuldner von dem Eintritte der Rechts— 
hängigfeit an zu verzinjen, auch wenn er nicht im Verzug ift; wird 
die Schuld erſt jpäter fällig, jo ift jie von der Fälligkeit an zu verzinfen. 
Die Vorjchriften des $ 288 Abi. 1 und des $ 289 Gab 1 finden ent- 


fprechende Anwendung. 

. II 247, RB. 2855. — Mot. ©. 55, Prot. S. 323—4. 

Nach der vorberrichenden Yehre des Gemeinen Rechts mußte der Schuldner von 
ber Pre Berlin ab ohne Rückſicht auf Verzug ſog. Prozeßzinſen sablen, während 
das Landrecht darin nur eine Unterart der Verzugszinien ſah. E. UI Hat ſich im 
Gegenſatz zu E. I der eriteren Lehre angeichlofien und läßt in Ergänzung der Vor: 
jchriften über Verzug vom Gintritte der Rechtshängigkeit ab ſtets Zinjen (natürlih in 
Höbe von 406, $ 246) gezahlt werden. 

Meiit wird dabei ihon Verzug vorliegen, zumal nah 8 2854 der Prozgehbeginn 
der Mahnung gleichitebt; aber nicht immer, nämlich da nicht, wo die Leiftung wegen 
eines vom Schuldner nicht zu vertretenden Umſtandes unterbleibt (4. B. Unvermögen 
bei Speziesſchulden; entihuldbare Unkenntnis der Schuld), oder wo, was in & 291 
direft als zuläſſig vorgefeben wird, die Klaganſtellung der Fälligkeit vorangeht — 
aladann ift ©. 1 a. E. maßgebend. 

— Der Eintritt der Rechtshängigkeit beſtimmt ſich nach der ZRO. SS 263, 281, 

„510, 693, 695. 


s 292. 

Hat der Schuldner einen bejtimmten Gegenitand herauszugeben, 
jo beſtimmt fih von dem Eintritte der NRechtshängigfeit an der An- 
ſpruch des Gläubiger auf Schadenserfat wegen Verſchlechterung, 
Unterganges oder einer aus einem anderen Grunde eintretenden Un- 
möglichkeit der Herausgabe nady den Vorfchriften, welche für das 
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Berhältnis zwiſchen dem Eigentümer und dem Befißer von dem Ein- 
tritte der Rechtshängigfeit des Eigentumsanſpruchs an gelten, joweit 
nicht aus dem Scyhuldverhältnis oder dem Berzuge des Schuldners 
ji zu Gunſten des Gläubigers ein Anderes ergibt. 

Das Gleiche gilt von dem Anſpruche des Gläubigers auf Heraus- 
gabe oder PBergütung von Nußungen und von dem Anſpruche des 
Schuldners auf Erſatz von Verwendungen. 

G. I 244, €. H 248, RB. 286. — Mot. ©. 55—6, Prot. ©. 323. 


1. Eine vom Berzuge unabhängige Wirkung der Redtshängigkeit gibt, dem 5 291 
entiprehend, der $ 292 in betreff aller Anſprüche auf Herausgabe eines beftimmten 
Gegenstandes (nit nur einer Sade), mögen fie auf NRüderitattung oder erſt auf 
Leitung geben. Die Vorſchrift wird von den Mot. ©. 55 dadurch gerechtfertigt, „daß 
der Bellagte fih doch immerhin als Verwalter und Verwahrer fremden Gutes zu 
betradten habe“. 

2. Es wird damit eine ihärfere Haftung, als fie jonjt nach dem fraglichen Rechts: 
verhältnis beitanden hätte, ohne Rüdjicht auf Verzug, vom Prozeßbeginn ab begründet; 
aber eö tritt feine Abmilderung ein, wenn bisher die Haftung ſchon ſchärfer war 
(3. B. aus einem Garantievertrage, einer unerlaubten Handlung). 

Die Haftung gemäß $ 292 jelbft ergibt fich inhaltlih aus den 88 987ff., ſ. dieſe 
und Bem. dazu; aljo haftet Beflagter für jedes Verfehulden, unter Umftänden aud für 
Zufall; ferner für gewonnene jowie gewinnbare Nußungen. 


Zweiter Titel. 
Verzug des Gläubigers. 


Vorbemerkung. 


sur a) bisherige: Kobler, Annahme und —— Iherings 
Jahrb. 17 2614ff.; v. Schey, Begriff und Weſen der mora creditoris, 1884; 
P. Hirſch, Zur Reviſion der Lehre vom Gläubigerverzug, 1895. 


b) Neues Recht: Kohler: ArchBürgK. 13 144 ff; Munk, Weſen und 
Vorausſetzungen der mora creditoris, 1898; Roſenberg, Iherings Jahrb. 4 43 141 ff; 
dann die Diiiertationen von Wahöner, Roitod 1899, Charmak, Greifswald 1902. 
Wentrup, Erlangen 1899, Wolifenftein 1902, 

1. Über das Verhältnis zum Yeiltungsperzug |. Vorbem. Nr. 1 vor $ 284. Das 
BGB. hat beide Inftitute ihrer — von Kohler flargejtellten — inneren Berichiedenbeit 
balber in verichiedene Titel gebracht und fie auch in ihren Vorausſetzungen entiprechend 
geihieden; während der Leiftungsverzug eine Pflichtverlegung enthält und daher einen 
vom Schuldner zu vertretenden Grund der Nichtleiftung fordert, ift davon beim 
Annahmeverzug, der nur die Nichtausübung eines Nechtes darjtellt, feine Rede. 

Der Gläubiger ift als jolcher zur Annahme niemals verpflichtet. Wo ihm das 
Geſetz eine Annahme: oder Abnahmepflicht auferlegt (io bei Kauf: und Werkvertrag, 
SS 433, 640), ift er eben inſoweit nicht mehr ald Gläubiger, jondern ald Schuldner 
beteiligt. Ebenjo, wenn er frait befonderer Abrede abzunehmen bat. 

Anders Rebbein ©. 135—6, infofern er die Vorichriften der genannten 88 auch 
auf den Bermieter, Verleiber, Piandgläubiger, aber aud den Entleiber, Pfandichuldner, 
Kommittenten ufw. erftredt willen will. Sie alle dürfen den Sculdgegenitand dem 
Gegner nicht auf dem Halie lafjen. Und auch beim Dienftvertrag ſei zwar fein Recht 
gegeben auf Annahme der Dienjte; aber die Nichtannahme ſoll nah Treu und Glauben 
das Recht des Gegners jo verlegen, daß dieſer zum Rücktritt berechtigt jei. In 
demjelben Sinne jei der Mieter zur Ingebrauchnahme verpflichtet. Überall habe der 
Schuldner ein Recht auf Löſung des Schuldverhältnifjes. 

8* 
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Aber das Geſetz berechtigt uns in feiner Weiſe zu jo weitgehenden Süßen; innere 
Gründe find dafür nicht oder doch nicht annähernd in genügendem Maße vorhanden, 
Eine Annahme: oder Befreiungspflicht ift jedenfalls nicht in dem Sinne anzuerkennen, 
daß ihre jchuldhajte Verlegung eine Erſatzpflicht nad ſich zöge — denn eine ſolche 
Eriagpflicht ift umverträglih mit der weniger weit gehenden Beftimmung des 8 304, 
die ihr gegenüber finnlos wäre. Es mag ſich der Vertrag im einzelnen Falle io 
auffaifen laiien, daß nah Treu und Glauben der Empränger zur Beteiligung am 
Leiftungsvollzug, zur Annahme; der Geber zur Rücknahme verpflichtet ericheint — aber 
das ohne Rückſicht auf den Sonderfall allgemein anerfennen, bieße fih über das 
Geſetz binwegießen. Übrigens reihen auch die Regeln über den Annahmeverzug zu 
einer befriedigenden Behandlung fait ausnahmslos aus. 

2. Bon den Borausiegungen des —— handeln die 88 293/9; von 
den Wirkungen 58 30U/4; von diejen aber auch 33 372ff. 

Über die & ndigung ift auch bier nicht3 beftimmt; E. I $ 262 wurde als entbehrlid) 

eftrihen. Sie tritt nah allgemeinen Grundjägen und entiprehend dem über ben 
Beiftungdverzug Gejagten ein: 

a) durd erfolgte Annahme; . 

b) durch Grflärung des Gläubigers, dad Schuldobjeft anzunehmen — aber nur 
— gleichzeitiger Erbietung, die ihm infolge des Verzuges erwachſenen Pflichten zu 
erfüllen; 

e) in den Fällen der SS 295/6 durch Vornahme der Handlung, durch deren Unter: 
laſſung Gläubiger in Verzug geriet. Dies wie zu b; 

d) durch Vereinbarung über weiteres Stehenbleiben der Schuld, 

8 293. 

Der Gläubiger fommt in Berzug, wenn er die ihm angebotene 
Leiftung nicht annimmt. 

E. I 254, E. II 249, RV. 287, — Mot. S. 68—9, Prot. S. 323-9, 

Borausiegungen des Annahmeverzuges find: 

1. Angebot. 
2, Nichtannabme. 

Zu 1: Angebot: 

a) das Angebot fann ausgeben vom Schuldner, feinem Vertreter und nah Maßgabe 
des $ 267 auch von einem dritten, ſ. Bem. dazu. 

b) ed muß erfolgen an den Gläubiger oder jeinen zur Annahme (j. dazu aud 
zutreffend Pland er. 3) legitimierten Vertreter; 

e) ed muß erfolgen in der durch die SS 294 ff, näber beſtimmten Art und Weiſe; 

d) ed braucht im allgemeinen nicht erit nach Fälligkeit zu eriolgen, 1. 88 271, 299, 

e) Das Angebot muß ſich auf den geichuldeten Gegenitand und Betrag richten. 
Ein auf einen anderen gerichtetes fann niemals, ein auf einen Teilbetrag beichränftes 
höchſtens ausnahmsweiſe — jomweit dem Schuldner nach $ 266 Teilleiftungen geitattet 
find — den Ausnahmeverzug berbeiführen. Tas Angebot eines größeren Betrages 
als geichuldet ſteht grundiäglich dem Eintritt des Verzuges nicht im Wege, es ſei denn 
daß der Gläubiger dadurch ungebührlich beichiwert werde, oder der Schuldner fich 
troß Aufiorderung des Gläubigers weigert, ſein Angebot auf den wirklich geſchuldeten 
Betrag zu beſchränken. S. OLG. Dresden im SächſArch. 12 505. 

Entſteht Annahmeverzug aber auch in dem häufigen Fall, daß der Schuldner eine 
größere Geldſumme anbietet unter Zumutung des Wechſelns? Im allgemeinen ficherlich 
nit. Doc wird die Sachlage jehr bäufig eine jolche jein, daß dem Gläubiger auf Grund 
der Verkehrsſitte (ij. S 242) ein Wechſeln zugemutet werden faun; jo bei ZJablungen an 
die Kaſſen größerer Geichäjte und Transportanitalten, ſoweit ſich die Zumutung nicht 
über das nad den obwaltenden Verhältniſſen übliche Maß erſtreckt (3 B. der Käufer 
von Waren für 20 Biennig verlangt Wechjel eines Zwanzig-Mark-Stückes)., Aber 
auch dann muß m. E. dem Gegner noch immer der Gegenbeweis offeniteben, daß er 
im gegebenen Zeitpunft zum Wecieln außer ftande ſei. Denn die Werfehrsfitte 
verlangt von niemandem, mit Nüdficht auf etiwaine Zumutungen folcher Art feine 
Kafje ſtets in einem entiprehenden Zuſtande zu erhalten. Bei Droichfenfuticern und 
fleineren Gewerbetreibenden dürite auch davon abgeieben das Anfinnen des Wechſelns 
höchſtens bis zur näcjthöheren Münzeinheit beachtbar jein (3. B. auf 2 M. bei einem 
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—— von M. 1,50), ©. auch Krückmann, Recht 1901, ©. 85ff, der etwas 
weiter gebt. 

Zu 2: Nihtannahme: Der Gläubiger muß die Leiftung nicht angenommen haben. 
Dieſe Tatfabe genügt, einerlei ob fie auf einem bejonderen Willensentichluß beruht 
oder nicht. Eine ausdrüdliche oder ftillihweigende Ablehnung tft nicht geradezu nötig. 

Der Nichtannahme fteht gleich der Fall, daß Gläubiger zwar annehmen, aber nicht 
auch zugleich die ihm Zug um Zug obliegende Gegenleiftung vornehmen will, $ 298. 

Nicht immer erfordert die Bewirfung der Leiſtung eine Mitwirkung des Gläubigers, 
3. B. Verpflichtung zur Unterlaffung, Leiitung an einen dritten. Alsdann fann es 
jedenfallö infolge eines Benehmens des Gläubigers (f. aber Nr. 3 zu $ 294) nicht 
zum Annahmeverzug fonımen. — Über den Annahmeverzug bei der Anweifung I. 
Kipp zu Windfheid II S, 412 oben. 

3a) Berihulden? Wie in der Vorbem. fejtgeftellt, wird nicht dazu noch gefordert 
ein Berichulden des Gläubigers, wie es die berrichende Yehre des Gemeinen Rechts 
(Windſcheid, Dernburg, v. Schey, weniger weitgebend Mommien, gegen das 
Erfordernis überzeugend Kobler, ibm folgend Hirſch), des franzöfiihen Rechts 
(dagegen freilib Crome, Grundlehren ©. 185), und das Landrecht (I, 11, 88 101/2) 
tun. Das BGB. fieht in der Annahme feine Pflicht des Gläubigers (ij. Vorbem. Nr. 1) 
und läßt folgerebt au ohne Verichulden, das bei diejer Auffaffung fogar unerfindlich 
wäre, den Verzug eintreten. 

b) Möglidjkeit der Annahme und Leiltung? Selbit eine fubjeftive Fäbigfeit 
der Annahme wird nicht erfordert, außer in dem beionderen Fall des S 299. Es 
befreien alio den Gläubiger von den Verzugswirfungen nicht einmal entichuldbare 
Unfenntnis, Krankheit, Tod. Yebteres freilih anders in den zahlreihen Fällen, wo 
mit jeinem Tode zugleih eine objektive Unmöglichkeit der Yeiltung eingetreten iſt 
(Erteilung von Unterricht; Vornahme einer Operation). Ebenfo, wenn das auözubefjernde 
oder mit Fresken zu Ichmücdende Haus abbrennt. Die genenteilige Behauptung von 
stobler, Arhiv ©. 200, 259, wideripricht ſowohl dem Wortlaut des Geſetzes wie 
dem praftiihen Bedürfnis. 

Denn in Annahme einer unmöglichen Yeiftung kann niemand fäumig fein; der 
Annabmeverzug bat die Möglichfeit der Leiſtung zur begriiiliden 
Borausiegung (f. über die nötige ſcharfe Scheidung von Unmöglichkeit und Annahmes 
verzug auch Titze, Unmöglichkeit S. 22ff., Kiſch, Beiprebung dazu ©. 513). Genauer 
gelagt: die Möglichfeit dejien, wa8 der Schuldner zur Yeiftung zu tun bat. Nimmt 
nur der Gläubiger die dazu nötige Mitwirkung nicht vor, fo macht er die Leiſtung 
vielleicht gleichfalls unmöglich; aber bier ift es nicht eine bereit vorhandene Unmöglichkeit, 
was die Annabme hindert, jondern das Unterbleiben der Annahme, was die Möglichkeit 
erſt in eine Unmöglichkeit ummwanbelt. 

Eine den Annabmeverzug ausichließende Unmöglichkeit liegt befonders dann vor, wenn 
das jür die Leiltung nötige förperlibe Subitrat untauglich geworden ift, und zwar 
aub dann, wenn der Schuldner dieles zu gewähren batte (3. B. fein Körper, jein 
Haus). So richtig Titze aad.; die gegenteiligen Bemerkungen von Stadthagen und 
Cuno bei Neumann I ©. 210 zu $ 297 fchlagen nicht durch. 

Umgefehrt bewirft der Annahmederzug zwar feineswegs immer, oder aud nur in 
der Regel, aber bisweilen eine Unmöglicfeit fernerer Leiſtung. So bei den jog. 
Mafieleiitungen (Beranitaltung einer Borftellung, einer Berörberung), die nicht 
wegen des Ausbleibens einzelner Teilnehmer verichoben werden fünnen, überhaupt bei den 
nerade an einen bejtimmten Zeitpunft oder sraum gebundenen Yeiftungen (j. aud die 
guten Beijpiele bei Bescatore, Wahlichuldverhältniiie S. 230-1). Hier bemwirft der 
Annahmeverzug eine Befreiung des Schuldners; beim gegenfeitigen Vertrag bebält 
er den Anſpruch auf die Gegenleiftung. Das folgt a fortiori aus $ 324 Abj. 2: 
Denn tritt diefer Erfolg fogar dann ein, wenn die Leiſtung während des Annahme: 
verzugs durch einen ſonſtigen Umftand unmöglich wird, jo muß dasielbe erit recht 
gelten, wenn der Annahmeverzug jelbit die Unmöglichkeit berbeiführt. 

i — Den Eintritt der Vorausſetzungen des $ 293 muß der Schuldner 
eweiſen. 


s 294. 


Die Leiſtung muß dem Gläubiger fo, wie fie zu bewirken iſt, tat- 
jählih angeboten werden. 
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E. 1355 Abi. 1, E. II 250, RV. 288. — Mot. S. 69—70, Brot. S. 329. 

1. Das Prinzip des vom Schuldner zu bewerkitelligenden Angebots ift (Mot. 
S. 69): „Der Schuldner bat diejenige Tätigkeit zu entwideln, welche das befondere 
Schuldverhältnis ihm vorichreibt, und welche, wenn ber Gläubiger den mit der fonfreten 
Obligation für das von jeiner Seite zu beobachtende Verhalten fich ergebenden Voraus— 
ſetzungen entipricht, zur Erfüllung der Obligation führt“. 

Iſt das Angebot als jolches Rechtsgeſchüft? Die berrichende Lehre bejaht die Srage, 
ſ. die Angaben bei Breit, Geihäjtsiähigfeit S. 230, beſonders Roſenberg ©. 15 
(einjeitige, empfangsbedürftige Erflärung). Aber Breit macht mit Recht darauf * 
merkſam, daß doch auch die Erfüllung nicht als ſolche Rechtsgeſchäft ſei (ſ. Bem- zu 
8 362), alfo doch auch das bloße Angebot derielben feine Gültigfeitserfordernifie 
aufweijen fönne, die jener jelbjt als folder nicht aufommen, 3. B. notiwendige Geſchäfts— 
fäbigfeit der Beteiligten. 

2. Aus dem Prinzip folgt die grundjäßliche Notwendigkeit des im $ 294 erforderten 
tatiädlihen Angebots (NRealoblation). Das heißt: der Schuldner muß fih bei Bring: 
ihulden mit dem Yeiltungsobjeft beim Gläubiger einfinden; bei Shidihulden 
muß er das ihm für die Verfendung Obliegende getan haben; wegen Holihulden 
j. Bem. zu $ 29%. Er muß anbieten in ber entiprehenden Qualität und Quantität 
(fein bloßes Teilangebot, $ 266), am rechten Ort und nicht zu unangemefiener Zeit 
(f. über die Zeit auch Bem. Id zu 8 295). Dabei find ganz allgemein die Grundſätze 
von Treu und Glauben zu beobachten, S 242. 

Bei Wahlihulden mit Wahlreht des Schuldners kann diejer jeded der Stüde 
wirffam anbieten; dem mwablberechtigten Gläubiger braucht er nicht alle anzubieten, 
jondern fann nad $ 295 defien Wahl abwarten und bei Säumnis darin nah $ 265 
Abi. 2 verfahren. 

3. Beteiligte Perfonen. S. darüber Bem. 1a—b zu $ 29. Näher ift dazu 
folgendes zu bemerken: Geihäftsfähigfeit der Beteiligten ift zum —n nur infofern 
erfordert, wie bei der angebotenen Yeiftung jelbit (j. oben Nr. 1 Abf. 2). 

Bei Mehrheit der Gläubiger muß allen angeboten werden; nur wenn fie Gefamt: 

läubiger find, genügt dad Angebot an einen, SS 432, 429. Von mehreren Gejamt: 
ee fann jeder anbieten, mit Wirfung für alle, $ 424. 

Beim Bertrage zu Gunften dritter genügt ein Angebot an den dritten jedenfalls 
dann, wenn er jelbit Anſpruch auf die Leiſtung hat. Aber auch im umgekehrten Fall 
iſt er doch immerhin in der Regel ein solutionis causa adiéetus, an den zu zahlen, 
aljo auch anzubieten der Schuldner nicht nur die Pflicht, jondern aud ein vertragd- 
mäßiges Recht bat. Das darf ihm durch Annahmeverweigerung nicht verfümmert 
werden. Dieje bringt infoweit den Gläubiger in Annabmeverzug. Der dritte ſteht 
eben in Bezug auf den Yeiftungsvollzug dem Gläubiger gleich. 

Unter Umſtänden läßt das Geſetz ftatt des tatſächlichen ein wörtliches Angebot 
genügen, ſ. $ 295 und Bem. dazu. Hier wird nur wörtliche Erflärung der Leiſtungs— 
bereitichaft erfordert, nicht auch die gleichzeitige Vornahme der bisher bezeichneten 
Handlungen. 

Der Unterichied diejer beiden Angebotsarten ift neueſtens von Rojenberg ©. 150 ff. 
verworfen worden. Seine Aufjtellung berube auf einer Verwechslung von Leiſtungs— 
bereitihaft und Art des Angebots. In MWabrbeit babe der Schuldner immer das ans 
aubieten, wozu er nach dem bejonderen Schuldverhältnis verpflichtet fei. Das BGB. 
fenne jtatt jenes Unterichiedes nur den davon verichiedenen zwiichen dem Angebot mit 
einer tatiächliben und mit einer wörtliben Leiftungsbereitichaft, von denen jenes 
auch die Fälle der Holichuld mit umfafje, bei denen die berrichende Lehre (ſ. & 295 
©. 1a. €.) nur ein wörtliches Angebot annimmt. 

Das Angebot mit bloß wörtlicer Leiſtungsbereitſchaft umfaßt nah Rojenberg nur 
die Fälle, wo der Schuldner erflärt, daß er bereit und im ftande jei, nach erfolgter 
Mitwirkung des Gläubigers die Leiftung vorzunehmen, wo alſo dieje jelbit eine ſolche 
Mitwirkung erfordert 4. B. Gläubiger ſoll fih operieren lafjen, zum Porträt fißen, 
feine Billa zweds Vornahme eines Umbaus öffnen). 

Diefe Anſchauung bat ficherlih einen beredtigten Kern. Aber fie entiprict 
ihwerlib dem Sprachgebrauch des Geſetzes (j. bei. $ 295). Sadlih läßt fie fich 
für das Gebiet des $ 295 mit der berrienden Lehre durch eine vertiefte Auffaffung 
vom Weſen des wörtlihen Angebots (j. Bem. zu 8 295) wohl vereinigen. Ob fie 
andererjeitö aber dem, was das Geſetz vom tatjächlihen Angebot verlangt, voll gerecht 
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werde, ift nicht zweifellos; es bleibt doch immer dabei, daß das Angebot bei Bring 
und bei Holichulden ſich in verichiedener Weile zu äußern bat. ch glaube daher bei 
der üblihen Unterjheidung zunächſt fteben bleiben zu follen, obwohl ich zugebe, daß 
ihr Urfprung auf einer — des ſich beim Gläubiger abſpielenden eigentlichen 
Angebotsaktes gegenüber der ſeine Grundlage bildenden Leiſtungsbereitſchaft des 
Schuldners beruht. 

4. Kenntnis: Daß der Gläubiger von dem an ſich forreften Angebot Kenntnis 
erlangt habe, wird nicht erfordert; iit er am Leiltungsort nicht anwejend und hat auch 
für eine Vertretung nicht Sorge getragen, fo muß er die Folgen auf fi nehmen. 
Das ergibt ſich ſchon mittel arg. a contrario aus 8 299. Anderer Anficht freilich 
Pland, Türke-Niedenführ Wr. 4, Munf ©. 63; wie bier Kohler Ard. ©. 199, 
j. auch Rofenberg ©. 15961. — Auch ift alsdann nit noch eine beionbere 
Aufforderung an den Gläubiger nötig, ſich einzufinden. Roſenberg verlangt freilich 
noch eine öffentlihe Zustellung. 

s 295. 

Ein wörtliches Angebot des Schuldners genügt, wenn der Gläubiger 
ihm erflärt hat, daß er die Leiftung nicht annehmen werbe, oder wenn 
zur Bewirfung der Leiftung eine Handlung des Gläubigers erforderlid) 
ift, insbejondere wenn der Gläubiger die geichuldete Sache abzuholen 
hat. Dem Angebote der Leiltung ſteht die Aufforderung an den 
Gläubiger gleich, die erforderlihe Handlung vorzunehmen. 

E. I 255 Abi. 2—3, E. II 251 Abi. 1, 3, RB. 239. — Mot. ©. 70—2, Brot. ©. 329. 

1. Schon da3 bisherige Recht lieh in gewiſſen Fällen an Stelle des realen ein bloß 
wörtlicdes Angebot genügen, ſ. Windſcheid IL, 5345 No.d; Entic. des ROHG. 10, 
Nr. 51, ©. 238 und 13, Nr. 17, S. 59; für Preußiſches R. Dernburg, PrR. Il, 873. 
Anderer Anfiht Römer, Abhandlungen, ©. 141. (Sahi®&B. $ 745 ließ fogar „in 
der Regel” wörtliches Angebot ausreichen). 

Dem folgt das BGB. für die beiden Fälle des $ 295: 

a) wenn der Gläubiger jhon vorber die Nichtannahme erflärt hat. Das Weſen 
diejer Erklärung der Nihtannahme ift zweifelhaft, 1. Rojenberg ©. 39, Elßbader, 

andlungsfäbigfeit S. 175—9. Mit beiden ijt gegen VBland Gir. 1) und meine 
Lufl. 1 anzunehmen, daß fie fein Nechtögeihäft im Sinne einer empfangsbedürftigen 
Willenserklärung bdaritelle, Sondern nur eine tatlächlihe („unmaßgeblice") Willens 
äußerung, etwa das Gegenftük der Mahnung (ij. Borbem. 2a vor 5 254). Wie 
bei diejer, treten die Rechtswirfungen auch bei der Erflärung des S 295 ohne Rückſicht 
auf den entiprechenden Parteiwillen ein. Allerdings wird eine unbeichränfte Geſchäfts— 
fäbigfeit des Erflärenden erforderlich fein, da der Akt feine Rechtsſtellung einſchränkend 
beeinflußt. Außerdem muß die Erklärung dem Gläubiger (oder feinem Bertreter) 
gegenüber abgegeben jein, ſie iſt alfo „empfangsbedürftig”, und injoweit dürfte einer 
entiprebenden Anwendung ber SS 130ff. nichts im Wege ftehen. Mitteilungen an 
dritte oder gar ein blofes allgemeines Verbalten, 3. B. Dedung des Bedarfs bei 
andern, reicht nicht aus. 

Auch muß man die einmal abgegebene Erklärung des Gläubigers für widerruflich 
eradhten. Denn der Gläubiger gebt ja durch fie jeines Rechtes auf die Yeiftung noch 
nicht verluftig, und der innere Grund der Beitimmung, der Gefichtspunft von Treu 
und Glauben ($ 242), fällt nunmehr weg. So auh Mot. ©. 71. 

b) wenn zur Leiltungsbewirfung eine Handlung des Gläubigers notwendig ift. 
Dahin gehören 3. B. folgende Fälle: 

a) der der Holichuld, den das Gele befonders erwähnt (ſ. dazu unten Nr. I a. €.). 

ß) der Fall des Kaufes mit Spezififation (j. darüber Dertmann im 

wArh. 85 202 ff. und die dort mitgeteilte Judikatur) und ähnliche Fälle, wo ber 

läubiger über Modalitäten der Erfüllung oder die nähere Beichaffenheit des Leiſtungs— 
gegenitandes Beitimmungen zu treffen bat (f. auh 88 313 ff.; HGB. 8 375); 

Y) die Wahlſchuld mit Wahlrecht des Gläubigers; 

d) Anſprüche auf Erteilung von Unterricht, Anfertigung eines Porträts ujmw., bei 
denen zwar nicht oder nicht notwendig eine Handlung, aber doc wenigitens ein 
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entiprehendes Verhalten des Gläubigerd Vorbedingung ber Yeiftung ift. Ferner 
Anfertigung von Fresken in einer vom Gläubiger erjt zu bauenden Billa u. dergl. 
mehr. ©. auch Rojenberg S. 190 ff. 

Natürlih muß bier überall der Schuldner die ihm etwa obliegenben vorbereiten= 
den Handlungen vorgenommen haben, auf die bin erit das Handeln oder Ver: 
halten des Gläubigers zwedentiprehend erfolgen fonnte, 3. B. fih zur Erteilung der 
Stunden beim Gläubiger einfinden (näheres ſ. bei Schollmever S. 139, B Abi. 2, 
Roſenberg S. 185, S. 194). Und bei der Holſchuld vollends it, wie Noienberg 
(f, Air. 2 zu $ 294) ©. 155, 155 gegenüber dem mißverftändliden Wortlaut des 
Geſetzes Tiegreich ausführt, überhaupt neben dem wörtlichen Angebot noch ein mebreres 
nötig: bie tatjählidhe Yeiftungsbereitihait. Die Leiſtung muß als eine 
beim Schuldner zum Abholen bereite angeboten werden. ine gegenteilige 
Auslegung wäre widerfinnig und unannebmbar; die bier angenommene ergibt fich 
aber im Grunde auch ſchon aus dem richtig veritandenen Tert. Denn bei der Hol: 
ſchuld liegt die Mitwirkung des Gläubigers nicht vor, jondern hinter der eigentlichen 
Herftellung ber Leiftung; zu dieſer ſelbſt gemügt die ZTätigfeit des Schuldners, 
während nur ihre Überführung in das Vermögen oder die Verfügungsipbäre des 
Gläubigers von deſſen Mitwirkung abhängt. Nur in Bezug auf Dielen zweiten 
Teil der Verpflichtung will das Geſetz offenbar ein wörtlihes Angebot genügen lafien; 
der erite muß ebenio, wie in den Fällen des 5 294, fertig vorliegen. — Daß bei der 
Holihuld der Schuldner, nachdem ber Gläubiger bei ibm behufs Abbolung erſchienen 
ift, überhaupt tatjählih anbieten muß, wird als jelbftverftändlih allgemein zus 
gegeben (Bland Wr. 2). 

2. In den fällen zu 1b), aber nicht denen zu a), jtebt nah ©. 2 dem wörtlichen 
Angebot auch die Aufforderung an den Gläubiger zur Vornahme der fraglichen 
Handlung gleih. Sie geſchieht auch wieder durch einieitige, empfangäbedürftige Er— 
flärung, SS 180 ff. Mus dem Prinzip von Treu und Glauben ergibt fich, daß nachber 
noch der Ablauf einer den Umständen nah angemejienen Friſt abzuwarten ift, ebe 
der Gläubiger durch ſolche Aufforderung in Verzug fommen kann. 

Wegen der Aufforderung an den Vertreter f. Roſenberg ©. 173; wegen ber: 
jenigen im Falle der Zeſſion f. daſelbſt S. 175. 

3, Unnötigfeit des Angebots überhaupt: $ 295 entbindet den Schuldner in ben 
beiprodenen ;sällen nur von einem tatjählihen, micht von einem Angebot über: 
haupt. Das ergibt deutlib der Wortlaut fjowie der Gegenſatz des S 296. Daber 
genligt insbefondere zum Eintritt des Annabmeverzuges feineswegs eine bloße Er— 

ärung des Släubigers (etwa nah AZuitellung einer Faktura), er erkenne das Geſchäft 
nicht an und werde die Ware nicht annehmen, f. RS. 35. 11 vom 15. II. 1902, 
Entih. Bd. 50 Nr. 44 ©. 210. 

Eine andere frage ift aber die, ob in allen Fällen des 8 295 ein wörtliches Ans 

Se ſchlechthin unerläßlih ſei? Sie wird verneint vom OLG. Kaſſel bei 

euffert 60 Nr. 104 ©. 202, ähnlich auch Nömer DAZ. 03 340-1, anders Fieberg, 
DAS. 04 485 G. auch die Angaben bei Neumann II ©. 340) Mean wird bem 
Kafieler Erfenninis darin Recht geben, daß S 295 das wirflihe Angebot nur als 
genügend, nicht ald erforderlich bezeichnet. Die individualifierende Betrachtun 
des Ginzelfalles darf in den Fällen des S 295 nicht mebr als jenes verlangen; da 
fie fih aber unter Umftänden auch mit weniger begnügen fönne, wird mweber durch 
Wortlaut nob durh Sinn des $ 295 unbedingt ausgeichlofien. 

4. Überall wird in den fraglichen Fällen Fähigkeit des Schuldners zur realen Leistung 
erforbert, 1. $ 297. 

5. $ 295 ſpricht nur vom Angebot des Schuldners; man wird das auf das eines 
Dritten nicht ausdehnen fönnen, auch ſoweit diefer jonit den Gläubiger in Annahme: 
verzug verfetzen kann. Das ergibt der Gegenfag im Tert gegenüber $S 293/4; ferner 
bie auägeiprohene Abfiht der Kommiſſion (Brot. ©. 329). Aber auch aus inneren 
Gründen wird man nicht geneigt fein, das Angebot eines dritten jo außerordentlich 
zu begünitigen. So auch Pland Nr. 5. Anders Nojenberg ©. 170 für den Fall 
der Holihuld, jofern der dritte im Stande tft, die Leiftung vertragsmäßig, 
inöbejondere am rechten Ort, zu bewirken. Aber wie foll das der Gläubiger bereits 
beim Angebot feititellen können? Man fann ihm fchwerlich zumuten, fich zunächſt zu 
bem vielleicht wenig vertrauenerwedenden ntervenienten zu begeben, um ſich von 
deſſen Leiſtungsbereitſchaft zu überzeugen! 
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8 296. 


Iſt für Die von dem Gläubiger vorzunehmende Handlung eine 
Zeit nad) dem Kalender bejtimmt, jo bedarf es de3 Angebots nur, 
wenn der Gläubiger die Handlung rechtzeitig vornimmt. Das Gleiche 
gilt, wenn der Handlung eine Kündigung vorauszugehen hat und die 
Beit für die Handlung in der Weiſe beftimmt ift, daß fie ſich von der 
Kündigung ab nad dem Kalender berechnen läßt. 

&. 1 255°, E. UI 2512-3, RB. 290. — Mot. ©. 702, Prot. S. 329—30, 

1. Die Beitimmung des $ 296 entipricht dem Sabe „dies inter J—— pro homine“ 
beim — — ($ 284 Abi. 2), als „gerechtes und billiges ÄAquivalent“ (ſ. Mot. 
©. 71); 3. B. der Gläubiger ſoll ſich zu einem beitimmten Termin zum Anbören der 
Theatervoritellung, zur Porträtierung beim Schuldner einfinden; ferner bei Inhaber: 
ober Ordrepapieren mit beitimmtem Borlegungstage. 

An folhen Fällen bedarf es überhaupt feines Angebots, weder eines tatjächlichen 


nob auch nur eines wörtlichen. 
2. Auch S. ? entipridt dem $ 284, 5. Abf. 2 ©. 2 dafelbit. 


8 297. ; 

Der Gläubiger fommt nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur 
Beit des Angebot3 oder im Falle des $ 296 zu der für die Handlung 
des Gläubigers beitimmten Zeit außer Stande ift, die Leiftung zu 
bewirfen. 

Wie zu $ 295-6. 

1. Der $ 297 bedeutet eine Ausnahme von den Beſtimmungen der $S 295/96 zu 
Gunſten des Gläubigerd. Wo nur ein mwörtliches oder gar fein Angebot erfordert 
wird, da gehört zwar bie Leiitungsfäbigfeit nicht mehr, wie nah Entw. I, zu ben 
pofitiven Erforderniffen des Annahmeverzuges, aber der Gläubiger joll fih wenigſtens 
durch den Gegenbeweis ihres Fehlens von feinem Eintritt befreien lönnen. 

2. Der Sat findet Anwendung, mag objeftive Unmöglichfeit oder jubjeftives 
Unvermögen vorliegen. Nur wird finngemäß ein ſolches Leiſtungshindernis nicht in 
Betracht gezogen, das fich gerade aus der geweigerten oder unterbliebenen Mitwirkung 
bes Gläubigers ergibt, und zwar aud dann nicht, wenn infolge der Weigerung des 
Gläubigers der Schuldner ſolche Vorbereitungs: oder Bollendungshandlungen unterläßt, 
die er andernfalls jofort und rechtzeitig hätte vornehmen können. Der Schuldner er: 
ſcheint dann als leiſtungsbereit, falls er ohne die Ablehnung des Gegners zur ver— 
tragsmäßigen Bewirfung der Leiſtung im ftande geweſen wäre, |. Rofenberg ©. 1%. 

Dean wird aud allgemein alle ſolche Fälle nicht nah $ 297 beurteilen, wo der 
Schuldner die Yeiltung bereits bewirft bat, und nur noch ſolche Handlungen fehlen, 
die im Leben erft beim Gricheinen des Gläubigers zweds Abholung vollzogen zu 
werben pflegen, 3. B. Cinpaden der verfauften Waren; ſ. Roſenberg aad. 


8 298. 

Fit der Schuldner nur gegen eine Leiltung des Gläubigers zu 
leiiten verpflichtet, jo fommt der Gläubiger in Verzug, wenn er zwar 
die angebotene Leiſtung anzunehmen bereit ijt, die verlangte Gegen- 
leiftung aber nicht anbietet. 


E. 1 256, E. II 252, RB. 292 — Mot. S.73, Prot. ©. 331. 


1. Anwendungsgebiet: Der $ 298 entipricht dem bisherigen Recht (4. 2. —— 
sm, er greift Platz: 
) bei den Verpflichtungen aus gegenfeitigen Verträgen, 88 320, 348; 
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b) darüber hinaus bei allen anderen Zug um 3ug zu —— Leiſtungen, ſ. 
Bem. zu $ 273 (4. B. 368, 371, 601, 670, 693, 699, 797, 994, 

ec) Natürlich erjt recht, wenn in den genannten Fällen * — fogar vor⸗ 
leiſtungspflichtig war. 

Er berubt auf demſelben Grundgedanken wie $ 295, ja nah Planck ſoll er ſich 
eigentlih aus diefem ſchon ableiten laffen, was mir bedenklich erichetnt. 

2. Eine Weigerung des Gläubigers wirb nicht erfordert, anders ald im SächſGB., 
ebenfo nicht eine Fähigfeit zur Leiſtung, da ja bier nicht der etwa zugleich eintretenbe 
Leiſtungs-, fondern nur der Annahmeverzug in Frage iteht. 

Das Angebot der Gegenleiftung muß im allgemeinen ein tatjächliches jein; ein 
mwörtlihes fann nur genügen, wenn ber Gmpiänger vor oder zu ihrer Bewirfung 
feinerjeitö eine Handlung auszuführen hatte, 

3, Wenn der Schuldner die Gegenleiftung nicht bei feinem Angebot „verlangt“, 
fann die Beitimmung nicht Anwendung finden. 

4 Ob der Gläubiger im Fall des $ 298 mit feiner Gegenleiftung zugleich in 
Leiſtungsverzug fomme, beitimmt fib nad deſſen Negeln; allgemein läßt es ſich 
nicht behaupten. 


8 29. 


Fit die Leiltungszeit nicht bejtimmt oder it der Schuldner be- 
rechtigt, vor der bejtimmten Zeit zu leilten, jo fommt der Gläubiger 
nicht dadurch in Verzug, da er vorübergehend an der Annahme der 
angebotenen Leiftung verhindert it, es fei denn, daß der Schuldner 
ihm die Leiltung eine angemefjene Zeit vorher angekündigt hat. 

E. II 253, RV. 293. — Prot. S. 329—30, 

1. Der Sat enthält ein in 2. Leſung eingefügte zwedmähige Milderung des zu 
8 293 Nr. 3 entwidelten Prinzips und stellt gewiflermaßen ein Korreftiv dar gegen 
die in $ 271 dem Schuldner gewährte Befugnis, vorzeitig zu leilten, j. Bem. dazu. 

2, Verlangt wird eine „vorübergehende Behinderung“ des Gläubigers; wann 
und wie lange fie angenommen werden fann, ift Tatfrage: (GGeſchäfts- oder Erholungs: 
reife; dringende aubere Geſchäfte; der für die angebotene Ware freizumachende Yager: 
raum ift noch anderweit befekt). 

3. Eine wahre Unmöglichkeit der Annahme wird nicht erfordert, es genügt bloßes 
Unvermögen, ja felbit darüber binaus wirb man das Wort „nebindert ift“ auf alle 
die Fälle eritreden dürfen, wo die Annahme dem Gläubiger zwar möglich wäre, aber 
nur unter unverhältnismäßigen Aufwendungen oder Umbequemlichfeiten. Denn aud 
fie begründen praftiih eine „Hinderung“ (3.8. er müßte feine anderen Waren in 
ungeeignete Räume ftellen). 

Auch kommt es nicht auf den Grund der Hinderung an; daß derſelbe durch eigene, 
freie Handlung entitanden tft, macht feinen Unterfchied, 3. ”. der Gläubiger war zur 

eit des Angebots auf einer Vergnügungsreife begriffen. Natürlihb: er konnte auf 

ein vorzeitiges Angebot noch gar nicht rechnen, brauchte auf feine bloße Möglichkeit 
nicht ftändige Niüdjicht zu nehmen. Anders zu Unrecht Szfolny: Caro Nr. 1a. E. 


4. Für einen Teil der gedachten Falle würde ſchon $ 242 Nat ichaffen; die Er: 
weiterung liegt darin, daß der Schuldner auch ohne Verjtoß gegen Treu und Glauben 
ben Gläubiger nunmehr nicht in Verzug ſetzen kann. Andererjeits kann jich ber 
Gläubiger nicht auf 8 299 berufen, wenn er die Hinderung wider Treu und Glauben 
abjichtlich herbeigeführt bat, 3. B. er verläßt auf die Kunde vom bevorjtebenden Er: 
—*—— des Schuldners ſein Haus und verſchließt es, um ihn an der Leiſtung zu 

ndern. 

5. Hört die Hinderung auf, jo ſetzt nunmehr das alte Angebot den Gläubiger nicht 
nahträglih in Verzug; es bedarf vielmehr eines neuen inſoweit, ald das alte nicht 
als ununterbrochen jortdauernd anzufehen ift. Jedoch wird der Schuldner vielfach 
auch ohnedies zur Hinterlegung ſchreiten fönnen nah F 372; er fann auch mit dem 
ll erfolglofen Angebot nunmehr die Sekung der im Tert angegebenen Friſt ver: 

inden. 
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6. „Die Ankündigung“ (f. den Tert am Schluß) ift wohl ebenfowenig, wie die Mahnung 
($ 234) und die Erflärung der Nichtannahme ($ 295) ein wirkliches Nechtögeichäft, indem 
aud ihre Rechtswirkungen fih an fie als eine bloße Tatſache anschließen, ohne Rückſicht 
auf einen dahin gerichteten Willen. Immerhin iſt fie „empfangsbedürftig” im Sinne 
der 88 130ff., die darauf entſprechend anwendbar jein dürften. Auch wird zwar nicht 
beim erflärenden Schuldner, wohl aber beim Gläubiger zum Cintritt der Wirkung 
volle Gejhäftsfähigkeit erforderlih fein. Denn nur alsdann iſt bei ihm volles Ver: 
ftändnis für den Aft umd feine Tragweite zu unterftellen. Über den Begrifi ber 
„angemefjenen Zeit (Friſt)“ j. Bem. zu $ 250, 

Wie aber, wenn der Schuldner troß vollzogener Ankündigung nicht zum an— 
gefündigten Zeitpunft leiftet? Dann verliert jedenfall die Ankündigung ihre Wirt: 
jamfeit. Aber man fann wohl weiter gehen und mit Goldmann-Lilienthal ©. 349 
nun den Schuldner ohne weiteres in Leijtungsverzug geraten laffen. Denn er bat es 
ja jelbjt dahin gebracht, daß für die Leiſtung fortan eine falendermäßig beftimmte Zeit 
beitebt, und wie ihm das müßt ($ 299 a. A), fo muß er es auch anbererfeitd gegen 
fich gelten lafien. 

7. Der Beweis der Hinderung liegt dem Gläubiger, derjenige der volljogenen 
Anfündigung dem Schuldner ob. 


Ss 30%. 
Der Schuldner hat während des Verzugs des Gläubigers nur 
Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit zu vertreten. 
Wird eine nur der Gattung nad bejtimmte Sache gejcyuldet, jo 


geht die Gefahr mit dem Zeitpunft auf den Gläubiger über, in welchem 


er dadurd in Berzug kommt, daß er die angebotene Sache nicht annimmt. 

6. 1257, €. TI 254, NV. 294. — Mot. ©. 73/4, Prot. ©. 331. 

1. Der Annabmeverzug bewirft im allgemeinen feine völlige Befreiung bes 
Schuldners. Dies ift nur dann der Fall, wenn die Leiſtung dadurch unmöglich gemacht 
wird, ihrer Eigenart oder dem beionderen Vertragszweck nach: fo möglichermweiie bei Fir: 
geihäften; bei „Maflenleiftungen, an denen der Einzelne nur teilnehmen fol” 
Kobler ©. 251), ohne bei feinem Zuipätfommen Aufihub der Gefamtleiftung ver: 
langen zu können — Theatervoritellung, Eiſenbahn, Schiffahrt. S. auch Ed, Bor: 
träge ©. 285. 

Wo ferner der Gläubiger Anſpruch bat auf Benußung einer fremden Sache oder 
auf Arbeitäleiftungen eine gewiſſe Zeitdauer bindurd, gebt ihm ſolcher Vorteil durd 
den Verzug wenigitens für die Dauer der Nichtannahme ohne meiteres verloren, 
f. $$ 552, 615, 3. Th. anders 642. 

2, Abſchwächung der Haftung: Davon abgeiehen entſteht durch den Annabmeverzug 
nur die in $ 300 angeordnete, dem bisher geltenden Rechte entſprechende Ab— 
ſchwächung der jchulbneriichen — Dieſe tritt nah dem BGB. allgemein 
ein, nicht nur, wie nad E. I, gerade in Bezug auf „den dem Gläubiger zu gewährenden 
Gegenitand“. In den allgemeinen Wortlaut nunmehr noch aus den Motiven eine 
derartige Beſchränkung bineinzuinterpretieren — fo Landé — ift ganz unzulälfig, 
j. dagegen auch Pland Nr. 2. Der Schuldner würde alfo 3. B. aud für „pofitive 
BVertragsverlegungen“ in dem zu $ 276 Nr. by entwidelten Sinn nur nod in ber 
abgeſchwächten Welle fortan verantwortlich fein. 

Bon nun an gebt alio die Gefahr auf den Gläubiger über, jomweit fie bisher der 
Schuldner hatte. Anders nur bei Wahljhulden wegen 5 265, f. Rofenberg ©. 280 ff. 
Das ift aber nicht mit Hirſch ©. 256 als bedenflih zu erachten, da ja der wahl— 
berechtigte Schuldner fpäteitend durch das Angebot der einen Yeiftung eine Konzen— 
tration der Schuld auf dieje herbeigeführt haben wird, während bei Verzug des wahl— 
berechtigten Gläubigers der Schuldner einen Übergang des Wahlrechts erwirfen fann. 

3. Insbeiondere bei Gattungsichulden ; Abi. 2 (f. dazu Yandaberg ©. 349—350; 
Tige, Unmöglichkeit S. 17ff.). 

Der Abſatz 2 enthält eine Ergänzung zu $ 243 Abi. 2. VBerwandelt ſich danadı 
die Gattungsſchuld bereits durch Vornahme des dem Schuldner Obliegenden im eine 
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Speziesihuld, jo ift es folgerecht, e3 dabei auch trotz Nichtannahme des Leiftungs- 
gegenitandes durch den Gläubiger bewenden zu lafjen. 

Am einzelnen gilt folgendes: 

a) Bei Bringihulden war ein tatjächliches Angebot nötig nah 88 293—4. 
Dieſes hatte zugleich Konzentration und Annabmeverzug berbeigeführt, und dabei bleibt es 
nun, aud wenn die angebotenen Stüde nachher zurüdgenommen und mit den ſonſtigen 
Beitänden des Schuldnerd vermengt werden. Man fann ibm nicht zumuten, jene 
dauernd jeparat aufzubewahren; aud ijt der Weg der Hinterlegung nicht immer 
gangbar. So enthält denn aud der Tert für derartige Fälle feine Einjchränfung des 
— Gefahrüberganges. 

b) Bei Holſchulden genügte ein wörtliches Angebot im Sinne des $ 29%, 
j. Anm. 1 dazu a. E. Darum joll nah Mancen Annabmeverzug bei ihnen möglicher: 
weile auch vr Ausscheidung eintreten (jo Bland Nr. 3 Abi. 2 a. E. und Lands— 
bera ©. 351), anders freilib Schollmeyer Wr. 2 und Cuno, Gefahrübergang bei 
Gattungsihulden ©. 41. Jene Annahme eiſcheint zutreffend; fie it auch mit dem 
oben zu 88 294—5 angenommenen Standpunfte, der als Grundlage eines wirfiamen 
wörtlihen” Angebots eine tatſächliche Leiſtungsbereitſchaft fordert, vereinbar, 
fo weit nämlich die noch ausitehende Ausjonderung beim Erſcheinen des Gläubigers 
fofort und ohne Umftände gneicheben kann. Alsdann tritt Annabmeverzug aud ohne 
Ausiheidung infolge des „wörtlihen Angebots“ ein. Ob aber auch Gefahrüber— 
ang im Sin er unjeres bi. 2, iſt mindeitens zweifelhaft, dagegen Goldmann: 
ilienthal ©. 353, Pland aad., Tiße S. 18, vermittelnd Yandsberg ©. 351. 
Die Verneinung ergibt fib zwar nicht aus N 243 (jo Tiße), weil $ 300 als die 
engere Vorſchrift ibm vorgebt, wohl aber aus diefem ſelbſt: denn er fpricht von einer 
Nihtannahme der angebotenen Sade (nidt etwa: der... Xeiltung), alio von 
einem vor vollzogener Ausfonderung offenbar unmöglichen Fall. So auch NG. 35.1 
vom 29, III. 1904, Bd. 57 Wr. 90 ©. 404, 

Der Gefahrübergang ‚jet ſomit Ausscheidung und Annabmeverzug voraus, nicht 
nur diefen allein; mit jener ift die Gefahr in dem Sinne übergegangen, daß der 
Schuldner nicht nadzuliefern bat; mit diefem auch in dem Sinne, daß er troß inter: 
ganges der angebotenen Stüde den Anſpruch auf die Gegenleijtung bebält. 

Verfehlt ift die Auffafjung, daß das Angebot bei der Holihuld, um den Gefahr— 
übergang zu bewirken, überhaupt ein tatſächliches jein müſſe: eö genügt vielmehr 
wörtlihes Angebot auf Grund vorhandener Yeiftungsbereitihaft und Ausjonderung 
. (jo auch die Meiſten, inöbejondere das RG, und Pland aad.); allerdings ein Angebot 
der ausgelonderten Stückt als folder, d. b. unter Mitteilung von der vollzogenen 
Ausjonderung (NG. aaO. ©. 405). 

e) Erit recht genügt ein mwörtlihes Angebot in den jonitigen Fällen des $ 295, 
die Gefahr geht über mit der Aufforderung zu der dem Gläubiger obliegenden Mit: 
zn zur Leiſtung. So auch Gojad, Cuno, Matthiaß ©. 369, Nofenberg 


d) Yiegt überhaupt fein Angebot vor, alſo bei einem nach $ 296 eingetretenen 
— ———— ſo kann die Gefahr nicht übergeben, weil bier noch feine „angebotene 
Sache“ vorbanden „Mt. Auch eine etwaige Ausiheidung genügt dazu als jolde 
nicht, ſ. Eck ©. 255, der das als „große Härte“ bezeihnet. Tike S. 19 und 
Szfolnn- Caro S. 344 wollen fih aus demſelben Gefihtöpunfte über den Wortlaut 
des $ 300 hinwegſetzen und ſogar von einem wörtlichen Angebot Abſtand nehmen. 
Anders Cuno ©. 43, Roſenberg ©. 278 und beſonders Kiſch, Beſpr. von Titze 
©. 513; mit Recht, da jene Anſchauung nicht nur den Wortlaut gegen ſich hat, ſondern 
auch den Gefahrübergang von einer „unfontrollierbaren, jederzeit wieder rückgängig zu 
a Handlung“ abhängig madt. So aub Kublenbed-Staudinger Nr. ? 
‚land Nr. 3 Abi. 2 
T über den Fall des negenfeitigen Vertrages ſ. 5324. Der Schuldner wird bier 
nicht nur frei, ſondern fann auch troßdem die Gegenleiitung fordern. 


Ss 301. 
Bon einer verzinslihen Geldjchuld hat der Schuldner während 


des Verzugs des Gläubiger Zinſen nicht zu entrichten. 
E. I 259, &. I 255, NV. 295. — Mot. ©. 75, Prot. ©. 332. 
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Die Beftimmung des $ 301 ift jelbitverftändlih für Verzugszinfen, wird aber 
- nah dem Mufter des SächſGB. $ 750; anders Lor. I, 16, 229 — auch für die 
anderen geſetzlichen ſowie die vertragdmäßigen Zinfen getroffen. 

Hat freilih der Schuldner das geichuldete Geld anderweit verzinälich angelegt, jo 
find das Nutzungen, die er nah $ 302 als folde — nicht als einfahe Zinſen — 
erstatten muß, ſ. Dot. ©: 75; anders Pland und Kublenbed:Staudinger Wr. 1, 
wie bier Dernburg $ 76, U, 4 und Schollmeyer, ſ. auh Mot. ©. 72. Die 
Meinung der Gegner ſtützt fih nur auf eine MWortauslegung, die noch dazu jehr 
problematisch it. $ 301 Leugnet doh nur die Pflicht zur weiteren Zahlung der dem 
Gläubiger als ſolchem geichuldeten Zinſen; auf den davon ganz verichiedenen Fall, 
daß der Schuldner von einem dritten Zinſen tatjächlich eingeheimft hat, bezieht fich 
$ 301 überhaupt nicht. — Auch das „fingierte Einfommen” im Sinne von & 246, 
Bem. 1bß — Zinſen von dem zu eigenem Gebrauch Berwendetem — wird ber 
Schuldner wohl zu erjtatten haben. Dies alles freilih nur, wenn die Schuld ver: 


jinslih war, oder die Nußungen des Sculdgegenftandes dem Gläubiger gebübrten 
($ 302). 


8 302. 

Hat der Schuldner die Nußungen eines Gegenitandes herauszugeben 
ober zu erjeten, jo beſchränkt ich feine Berpflihtung während Des 
Verzugs des Gläubigerd auf die Nußungen, welche er zieht. 

E. 1 258, E. TI 256, RV. 2%. — Mot. S. 74—5, Prot. ©. 332, 

1. Eine Verpflichtung von der in $ 302 angeführten Art fann auf den verſchieden— 
artigiten Gründen beruben; fie trifft 3. B. den Beauftragten, $ 667; den Verwährer; 
den Beliger, SS 987 ff.; den Ehemann $ 1422. 

Dabei find vielfab nicht nur die wirflih gewonnenen, fondern auch diejenigen 
Nusungen herauszugeben, die der Prlichtige hätte ziehen können und bei ordnungs— 
mäßigem Wirtjchaftsbetriebe hätte ziehen ſollen, nicht minder das fingierte Einfonmen 
(| Petrazycki, Einfommen I ©. 77ff.). 

2. Über den Begrifi „Nutzungen“ f. $ 100 und Bem, dazu. 

3. Tragweite: Die Beionderheit des $ 302 befteht in der Beſchränkung der 
GEritattungspflibt auf die wirflih gewonnenen Nußungen (fr. percepti), Es fragt 
ſich, ob auch das fon. fingierte Einfommen dazu gehört. Man wird dad bejaben 
müflen, denn durch die Verwendung des Kapitald im eigenen Betrieb hat der Schuldner 
dasfelbe inſoweit tatfählih „genußt”, als er das fonjt zu verwendende fremde nicht 
zu vergüten gebabt bat (4. B. er hätte ſonſt fremdes Kapital gegen Zinſen aufnehmen, 
eigenes verzinslich angelegtes zurüdzieben, eine Wobnung in einem andern Haufe 


beziehen müſſen). Das find alles wirkliche „Borteile”, die ihm der Gebraud des 
fremden „Gegenitandes” gebracht bat. 


8 303. 

Hit der Schuldner zur Herausgabe eines Grundftüds verpflichtet, 
jo fann er nad) dem Eintritte des Verzugs des Gläubigers den Beſitz 
aufgeben. Das Aufgeben muß dem Gläubiger vorher angedroht 
werden, e3 ſei denn, daß die Androhung untunlich ift. 

€. I 257, RB. 297. — Prot. ©. 332, 

1. Das Recht des Schuldners zur Dereliftion des Schuldgegenſtandes bei Verzug 
bes Gläubigers war von den Römern allgemein anerfannt, im entmwidelten Necht 
aber nur noch bei Mangel anderer weniger ſcharfer Mittel geitattet, [.1.183D. 18, 6; 
Hirſch aad. ©. 18ff. Ahnlich auch SächſB. 5 757, Das moderne Recht hat 
dafür im allgemeinen bie zwedmäßigeren Nechtöbehelfe der Hinterlegung (83 372 ff.) 
und des Selbithilieverfaufs ($$ 383 ff.) eingeführt; jedoch tft in E. II für immobilien, 
bei denen dieſe „Erfüllungsiurrogate” unanwendbar find und bei denen eine nach— 
teilige Wertzerftörung weniger zu beiürcdten jtebt, das Recht der Beſitzaufgabe (j. Nr. 2) 
wieder bergeitellt. Es iſt bet unbeweglihen Sachen allgemein zugelaffen, ſowohl für 
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Zurüdgabe- wie für Leiſtungsanſprüche (ſ. Hirih S. 272). Zweifelhaft ift die 
Anwendbarkeit ber Befitaufgabebefugnis bei den auf einer unbewegliben Sade 
befindlichen Mobilien, 3. B. ihrem beweglichen Snventar. Dagegen Rebbein ©. 146, 
wohl mit Redt: der innere Grund für die Befugnis — die Nihtwegnehmbarkeit durch 
dritte — trifft für derartige Stüde feineswegs zu. 

2. Der Schuldner iſt danach berechtigt zur Aufgabe deö Beſitzes, nicht auch des 
Eigentums; eine ſolche (j. $ 928) ift nicht ftatthaft und würde den Schuldner haftbar 
machen. Folglich bleibt er gegebenenfalls zur Übereignung trog $ 303 nad wie vor 
verpflichtet. Dagegen feiner Pflicht zur körperlichen Übergabe fann er nad $ 303 
ledig werben, foweit und folange dadurd ein Unvermögen zur Leiftung ($ 275) eintritt. 

3. Die nah S. 2 vorgeichriebene Androhung ift eine einfeitige Erflärung, bie 
ebenfowenig wie die Mahnung ſowie die Afte der SS 295 und 299 a. E. (j. Bem. 6 
dazu) ald Rechtsgeſchäſt anzuſehen ift, fondern nur die Bedeutung einer tatſächlichen 
Erklärung hat. Immerhin ift jie dem Gegner gegenüber abzugeben, aljo „empfangs: 
bebürftig”, und die Regeln ber SS 130ff. werden darauf entiprehend verwendbar 
fein. Auch iſt Geichäftsfähigfeit des Gegners — nicht auch wohl des Grflärenden 
ſelbſt — als erforderlich zu erachten aus den zu 8299 Bem. 6 angegebenen Gründen. 
Sie ift untunlih nit nur bei Unmöglichkeit, jondern jchon bei Ungwedmäßigfeit: 
wegen drohender unverhältnismäßiger Schwierigfeiten, Koiten, Umſtändlichkeiten, 
ſ. auch Bland Nr. 2. 


8 304. 

Der Schuldner kann im Falle des Verzugs des Gläubigers Erſatz 
der Mehraufwendungen verlangen, die er für das erfolgloje Angebot 
fowie für die Aufbewahrung und Erhaltung des geichuldeten Gegen- 
ftandes machen mußte. 

€. I 261, &. U 258, RV. 298. — Mot. S. 76/7, Prot. S. 33. 

1. Einen vollen Schadenserjaganiprud gibt der Annabmeverzug im GR, ſchon 
deshalb nicht, weil er nicht auf Pflichtverlegung beruht und fein Verichulden erfordert 
(anders Landrecht I, 11, 88 102/35; SächſcßB. $ 750). Dagegen fann ein Erſatz der 
Mehraufwendungen verlangt werden, ſ. Dernburg, Band. II 8 43 ff. Dem folgt 
das BGB. (Über den inneren Grund des Aniprudes und ob er auf dem Gefichtö- 
=. A Geihäftsführung ohne Auftrag berube ſ. Mot. S. 76, dagegen Hirich 

. 264/5). 

2. Die „Mehraufwendungen“ fünnen befteben: in Kojten des erfolglofen Angebots, 
der weiteren Aufbewahrung, des Rücktransportes uſw. Alle dieje find aber nur bei 
objeftiver Angemeiienbeit zu eritatten („dieer.... mahen mußte“). Zweifelhaft 
könnte jcheinen, ob auch die Koſten eines vom Schuldner über feine Verpflichtung 
binaus vollzogenen Angebotes zu eritatten find, 3. B. der Holichuldner hat beim 
Gläubiger ein tatjächliches Angebot gemaht und muß nun den Sculdgegenitand 
zurückſchaffen lajien. Der Wortlaut umfaßt ſolche Fälle ftreng genommen nicht, 
ſ. die Worte ...... machen mußte Aber rechtöpolitiich dürfte ein derartiges 
Berbalten des Schuldners zu begünftigen fein, wie es nicht minder in weiten Umfange 
der Verkehrsübung entipriht. Man kann daher mwenigjtens infoweit den $ 304 auf 
folche Fälle ausdehnen, wo das tatjächliche Überbringen der abzuholenden Ware dem 
ausdrücdliden oder zu unterftellenden Willen des Gläubigers entiprab, in welchem 
Fall übrigens auch die Grundiäße der Geihäftsführung, SS 677 Ff., zu einem 
entiprebenden Ergebnis führen würden. 

3. Der Schuldner fann wegen dieler Anfprüce feine Leiſtung auch gemäß 8 273 
zurüdochalten,. Wegen ber Zinien ſ. $ 256. 

4. Wo der Gläubiger zur Abnahme pofitiv verpflichtet iſt (SS 433, 640), haftet er 
gegebenenfalls auf vollen Erſatz — aber aus dem Gefichtspunft des Yeiftungs:, nicht 
des Annahmeverzuges. 
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Zweiter Abſchnitt. 
Schuldverhältnifje aus Derträgen. 


Erfter Titel, 
Begründung. Inhalt des Vertrags. 


Vorbemerkung zu Titel 1. 


1. Eine allgemeine Theorie für die Entitehungsgründe der Schuldverbältnifje 
ibt weder das BGB, noch iſt fie an dieier Stelle nötig. Die wichtigſte Ent- 
ebungsart ift die einer privaten Willenöbejtimmung. Sie kann fich vollziehen: 

a) zwelfeitig: Vertrag. Davon wird als dem bei weitem widtigiten Falle in 
biefem Titel allein befonders gehandelt. 

RE — a) Entweder letztwillig: Vermächtnis, 8 2174. Das fällt ins 
recht. 

ß) oder dur einjeltige Verpflichtungserklärung unter Lebenden. 

Eine ſolche ließ das Römische Recht im allgemeinen zur Begründung eines 
Schuldverhältnifjes nicht genügen, während da8 Deutibe Recht (j. Siegel, Das 
Verſprechen ala BVerpflichtungsgrund, 1873) fie in mannigfachen Anwendungsfällen 
dazu für auäreihend anjah. Von dieien bat dad BGB., obwohl grundjäßlic einen 
Vertrag erfordernd ($ 305), verichtebene übernommen; es find: 

a) die Stiftung, SS 80/2 (. Mot. S. 175, Pland I ©, 147ff,, Riedel 
©. 191 ff.), wo die Konftruftion des Aftes als einjeitiger Berpflichtungserflärung 
übrigens vielfah (j. Gierfe, Der Entwurf und das deutihe Recht S. 154 ff.) beitritten 
wird. Näberes im allgemeinen Teil. 

b) die Auslobung, $ 657 j. Bem. dazu. 

e) die Echuldverichreibungen auf den Inhaber, $ 793ff., ſ. Bem. dazu. 

d) nah Stammler ©. 172 aud der Bertrag zu Gunften dritter, indem der 
Beriprehende dem dritten gegenüber nur aus jeiner einjeitigen Erflärung haften 
fol. ©. indes dagegen Bem. 2 zu $ 328, 

e) nicht eigentlich bierbin gehört die verbindlihe Kraft der Offerte, $ 145, indem 
bier noch fein Schuldverhältnis, ſondern nur eine Willensbindung zu Gunſten eines 
möglicherweije abzuſchließenden Geſchäftes entiteht. 

2, Die allgemeinen Borichriften über Begriff, Form und Abichluß der Verträge, 
auch über Punftationen und Worverträge, behandelt dad BGB. foweit nötig, im 
allgemeinen Teil; es ift daber auch an diejer Stelle nicht darauf einzugeben. Unjer 
Abſchnitt enthält nur die Beionderheiten der fchuldrechtlichen Verträge. 

u erwähnen ift insbefondere noch, daß auch der Schuldvertrag in weitaus den 
metiten Fällen der allgemeinen Regel des BGB. entiprehend formlos gültig it; 
Ausnahmen finden fi 3. B. in den 88 566, 766, 780,1 (Schriftlichfeit); 311/3, 518 
(gerichtliche oder notarielle Beurfundung). 

3. Finden die Vorſchriften der 88 305. auch, fomweit tunlich, auf Schuld 
verhältniffe aus einjeitignen Erklärungen Dr. 1b) Anwendung? E. I hatte das 
beionders bejtimmt, 8 343; €. II Tieß es als jelbitverftändlich weg (Prot. S. 448), 
und man wird es in der Tat anzunehmen baben unter Benußung der Analogie. 


8 305. 

Zur Begründung eines Sculdverhältniffes durch Rechtsgeſchäft 
jowie zur Änderung des Inhalts eines Schuldverhältnifjes ift ein Ver— 
trag zwiſchen den Beteiligten erforderlich, jomweit nicht das Geſetz ein 
anderes vorjchreibt. 

€.1342, E. II 310, RB. 229. — Mot. S. 175—6, Prot. 1&.447—8, VI ©. 163 ff. 


1. S. Vorbem. zu diefem Titel. Der Bertrag muß im allgemeinen zwiichen ben 
„Beteiligten“ geichlofien werden. Cine Ausnahme bildet der Vertrag zu Guniten 


128 Zweiter Abſchnitt. Schuldverhältniffe aus Verträgen. 


dritter, der in ben 88 328Ff. befonderd amerfannt wird; feine dagegen der ſog. 
Vertrag zu Laſten eines dritten (wenn Jemand die Sache oder die Leiſtung eines 
dritten verjpridht). Denn daraus it, wenn überhaupt Jemand, nur der stontrabent 
verpflichtet. Das Gejeh erwähnt den Tall nicht befonder8 (ander E. I $ 348). 
Doch ergibt ſich feine Zuläffigfeit aus allgemeinen Erwägungen und mittelit Analogie 
ſchluß aus der Beitimmung des $ 415 Abſ. 3. Dabei fann die Abjicht jowohl die 
jtrengere fein, daß fich der Verjprehende ſchlechthin anheiſchig macht, die Yeiftung 
des dritten herbeizuführen, als auch die mildere, daß er nur nach feinen Kräften ſich 
für das Handeln des dritten bemühen will, ſ. 1. 38 ss 2, 24 D. XLV, 1: dann ift 
der Vertrag im Rechtsſinne als aufichiebend bedingt anzufeben. Im Zweifel wird für 
diefen milderen Inhalt zu vermuten fein. Andernfalld aber fann gegen den Ber: 
iprehenden auf Herbeiführung der Yeiltung des vn ſowie auf Schadenserſatz 
geflagt werden, ſ. RG. bei Seuffert 44 Wr. 11 ©. 

2. Daß man aud ein borhandenes ES hutdverpälinis durch ipäteren Vertrag 
ändern fann, folgt aus dem Grundjage der Vertragsfreibeit und entipricht dem bis: 
vn Nedht. In folder „Vertragsreproduftion” ijt bei Anderung eines wejentlichen 

eitandteils Abichluß eines ganz neuen Vertrages unter Aufbebung des alten zu 
fehen, dagegen bei blofer Änderung in Nebenpunften im Zweifel nur eine Zufagabrede 
zum alten Bertrage. S. über die fchwierige Frage Degenfolb im ArchZivPrax. Hi 
159 ff. und P. Meyer daf. 87 77ff. 


S 306, 


Ein auf eine unmögliche Leiltung gerichteter Vertrag ift nichtig. 

E. 1 344, E. II 2951, RB. 300, — Mot. S. 161-8, Brot. S. 448— 50. 

Literatur: Tiße, ir ©. 21lff., Biermann, ArchZivPrax. 9 79 ff., 
ſ. auch die Angaben vor S 2 

I. Der Sa — ———— nulla est obligatio“ folgt eigentlich aus ber 
Natur der Sache und gebört wohl allen Rechtsordnungen an. Es handelt ſich dabei: 

a) nur um anfänglide Unmöglichkeit; über die nachſolgende beitimmen die SS 275 ff. 
Aber wann ilt die Unmöglichkeit eine anfängliche, wann eine nachträgliche? 

a) Sie ift jedenfalls dann eine nachträgliche, wenn das anfängliche bloße Unver— 
mögen ſich nachträglich in eine wahre Unmöglichfeit verwandelt, z. B. jemand vers: 
ſpricht ein fremdes Pferd, das fpäter £repiert. 

B) Dasijelbe gilt, wenn man eine zunächſt noch nicht ausführbare, aber nad dem 

ewöhnlihen Verlauf der Dinge jiher herjtellbare Leiſtung veripricht, die infolge eines 
———— Umftandes unmöglich wird, z. B. jemand verſpricht ein Exemplar eines dem— 
nächſt erſcheinenden Buches, das alsbald nach Erſcheinen beſchlagnahmt wird. 

Y) Zweifelhaft und beſtritten iſt die Behandlung bedingter Verſprechen. Die 
Meiſten laſſen den Zeitpunkt des Vertragsſchluſſes entſcheidend ſein und behandeln 
Iebe ipäter eintretende Unmöglichfeit (Unvermögen) als nachträgliche. So Endemann 

693—4, Enneccerus ©. 467, wii, Unmöglichfeit S. 27, 30, — — 
Nr , Tibe S. 51. Am praftiichen Ergebnis auch Kleineidam ©. 87 ff. und 
Fiſcher ©. 42 ff. (der allerdings logiſch den Fall zur anfänglichen Unmöglichkeit 
rechnet, aber wegen des offenbar als Ausnahme gedachten $ 308 für das geltende 
Recht umgekehrt enticheidet). Anders Schollmeyer ©. 98. 

Für die berrichende Lehre ſprechen befonders praftiihe Gründe, bei unficherer 
tbeoretiiher Begründung: da das anfängliche Unvermögen nicht berüdjichtigt wird, 
wohl aber in weitem Umfang (i. SS 275, 279) das nacträglide, jo wurde die 
gegneriihe Auffaffung 3. B. den verantwortlich erklären, der einem andern einen 
Gegenſtand beitimmt verspricht (4. B. eine jeltene Marke oder Münze, falls er die 
Staatsprüfung beitebt), wofern ihm die Marfe vor eriüllter Bedingung zufällig abbanden 
fommt, während er bei unbedingtem Verſprechen baftfrei wäre — ein widerfinniges 
Ergebnis! Ferner erſchiene $ 308 Abi. 2 als jelbitveritändlich und ganz überflüjfig, 
wenn es für die Krane, ob anfängliche oder nachträgliche Unmöglichkeit, arundiäglich 
auf den Zeitpunft des Bedingungseintritts anfäme: denn es läge dann in dem dort 
behandelten Fall eine von vornherein mögliche Yeiltung vor! 

b) nur um objektive Unmöglichkeit; einerlei, ob abiolut oder relativ, 3. B. Verträge 
über nicht mehr eriitierende Saden, über Verkaui einer dem Ausfuhrverbot unter: 
liegenden Ware. Daß die jubjeftive Unmöglichkeit die Gültigkeit des Vertrages 
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nicht ausſchließe, war berrihende Lehre des GR., f. U. 34, 137 884,5 D, 45, 1, 
Windiheid 8 264 Mo. 2, 3; RG. bei Seuffert 49 Nr. 12; 3. T. anders freilich 
Dernburg, Band. II $ 16, und des Code eivil, ſ. Crome, Grundlehren des 
franzöjiihen Obligationenrehts $ 5 Nr. 1. Eine bedeutfame Ausnahme enthält hier 
freilihd Art. 1579. 

Auch für das neue Recht ift es herrichende Lehre, daß das bloße Unvermögen der 
Gültigkeit ded Vertrages nicht im Wege ftehe. So z. B. Crome ©. 160, Enneccerus 
©. 439, Ktleineidam ©. 46ff., Mitteljtein, Miete S. 88—9, PBland Nr. 4, 
Shollmeyer Nr. 1, Siber, Rechtögwang S. 164; nicht minder die Praris: OLG. 
Hamburg bei Seuffert 56 Nr. 244 ©. 441, ORG, Dresden, OLGXRechtſpr. VI 
©. 231, weitere Angaben bei Warneyer zu S 306 Nr. 1. Nur einzelne Autoren 
erklären den auf eine jubjektiv unmögliche Leitung gerichteten Vertrag für „in der 
Negel nichtig”, jo (fall das Unvermögen nicht zu heben jei) Stammler ©. 107, 
ferner Dernburg $ 61, II, der allerdings, in m. E. unvereinbarem Widerſpruch zu 
der gegenüber Pland von ihm verfochtenen Ungültigfeit des Vertrages, einen Ans 
ſpruch auf das Erfüllungsintererje gegen den unvermögenden Schuldner gewährt. 
Eine Mittelmeinung vertritt Titze ©. 247, 251 und Belpr. von Kiſch ©. 361: ber 
Vertrag ift gültig, aber es find darauf die Regeln über dad nachfolgende Unverz 
mögen anzuwenden, alio bei Gattungsichulden Haftung aufs Grjüllungsinterefe, bei 
en mangels Verſchuldens feine Haftung; bei gegenieitigen Verträgen bie 

33: 

Für die berrihende Lehre jpricht nicht nur die Entitehungsgeihichte, indem die 
entiprehende Vorſchrift in E. I 3 348 jpäter nur als felbftverftandlidh geſtrichen wurde 
(Brot. S. 455), fondern auch der Wortlaut des Gejeges, das den Ausdrud „Unmög— 
lihfeit” in ftrenger Scheidung nur von ber objektiven gebraucht und ihr die fubjeftive 
als bloßes „Unvermögen“ gegenüberjtellt, 5. 5 275 Abf. 1 und 2 ſowie Bem. dazu. 
Wenn $ 06 nur die Unmöglichfeit der Leiltung den Vertrag nichtig machen läßt, 
jo iſt daraus alio ein ficheres arg. a contrario zu gewinnen. Beim Kauf ift die Wirk: 
famfeit des Vertrages troß Unvermögens unteritellt, ſ. $ 434, und zwar feineswegs 
im Sinne einer bejonders ausgeiprohenen Sonderregel,. ferner ift doch anzunehmen, 
daß, wer etwas veripricht, in dem Gegner mindeitens das berechtigte Vertrauen 
perjönliher Fähigkeit zur Leiſtung erwedt, jodaß es innerlich gerechtjertigt iſt, wenn 
das Geſetz ihn dafür eimitehen läßt, ſ. Kiſch, Belor. von Titze ©. 551 ff. Die 
Mittelmeinungen find wenig befriedigend; eine Haftung auf das Grfüllungsintereije 
trog Ungültigfeit des Vertrages wäre beitenfalls etwas jo Anomales, daß man daran 
nur fraft ausdrüclicher geſetzlicher Vorfchrirt glauben fönnte. Und der von Titze 
angenommene gültige Bertrag, der in den meilten Fällen von vornherein jeder 
Wirkung beraubt ift, wäre injomweit eine ganz nutzloſe Spottgeburt des Geſetzes, die 
wir ihm nicht obne zwingendſte Gründe zumuten dürfen. 

Eine ganz andere Frage iſt die, ob der Anſpruch aus einem derartigen Vertrage 
fi nicht von vornherein nur auf Schadenserfag (im Sinne des Eriüllungsintereffes) 
rihte? So außer Dernburg aub Grome und Siber. Man wird dem in 
Konjequenz des oben zu $ 275 Nr. 4 und vor $ 275 Nr. 5 Gefagten dann zuftimmen 
müſſen, wenn das Unvermögen ein endgültiges, nach dem regelmäßig vorgeitellten 
Verlauf der Dinge nicht zu bebendes iſt, z. B. ein gänzlich talentlofer Pfuſcher 
verfpricht die Anfertigung eines Porträts, ein Taubjtummer die Veranitaltung eines 
Vortrages oder einer Muſikaufführung. Wird dann auf Yeiltung neklagt, jo fann der 
Schuldner durch Vorbringen und Beweis des Unvermögens die Verurteilung abwenden. 
Anders in den häufigeren Fällen eines nur zeitweiligen Unvermögens, wohin 
beionders fajt alle Fälle des Verſprechens von Sachen oder Nechten dritter zu rechnen 
fein dürften. Hier wird einem Leiſtungsanſpruch nichts im Wege ftehen (jo auch 
Mittelitein, Miete S 85/9, nicht micht nur unter den Vorausſetzungen des auf 
die wahre Unmöglichfeit gemünzten $ 303. Dies zumal, weil und ſoweit man vom 
Schuldner in derartigen Fällen noh Treu und Glauben verlangen fann, daß er 
Bemühungen zur Abitellung des anfänglich vorhandenen Unvermögens aufmende. 
3. B. jih um den Erwerb der Sade vom Dritteinentümer bemübe. Hier wird der 
Gläubiger Sogar zunächſt auf Leiſtung klagen müſſen, Schadenserjag nur nad 
Mahitab der 33 283, 286, 326 begebren können. 

War aber das Unvermögen zur Zeit des Vertragsſchluſſes bereits ein endgültiges, 
fo bleibt es beim Erſazanſpruch. Cine entiprehende Anwendung der von der nach— 
träglihen Unmöglichkeit (Unvermögen) handelnden 88 323 ff, insbeiondere des 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 9 
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325, tft nicht unbebenflih und wird meift verworfen (j. 3. B. Pland zu $ 325 
6); ganz ſicher ift das freilich nicht, da man übrigens den Eriaganiprucd doc wohl 
nur auf den gleichfalld zunächſt auf jene beichränften $ 275 ftügen kann, der 
einer entiprechenden Anwendung jchwerlich eher, als $ 325 fähig fein dürfte. So muß 
die Frage, ob im genannten Fall der Gläubiger jtatt des Erſatzanſpruchs nah Wahl 
aud ein Rüdtrittärecht babe, als zweifelhaft bezeichnet und weiterer Nachprüfung über: 
laſſen werden. 

c) Ob der Grund der Unmöglichkeit im Natur- oder Rechtsgeſetz berubt, iſt 
belanglos; 3. B. Vertrag über ein ſchon totes Tier, über einen verbotenen, einem 
Aus fuͤhr⸗ ober Verãußerun verbot unterworfenen Gegenftand (j. über die Wirfung 
ber VBeräußerungäverbote 134/7). Zur zweiten Klaſſe nebören auch Verträge über 
öffentliche Saden, joweit die Veräußerung deren Sweden wibderftreitet, nicht aber 
aud Verträge über eigene Sachen des Verſprechensempfängers, weil bier nach der 
richtigen Anficht feine Unmöglichkeit der Yeiltung vorliegt, jondern an fi nur (zeits 
weiliges) Unvermögen, und der Vertrag, wenn überhaupt, aus anderen Gründen 
sr wegen Zwedlofigfeit des Inhalts) ungültig ift. 

beionders über den Fall des Veräußerungsverbotes Enneccerus ©. 443 
(Unmöglichkeit, wenn es abjolut; bloßes Unvermögen, wenn es im Sinne von 8 135 
nur relativ wirft). Verträge über nicht eriftierende Forderungen find Verträge 
über unmögliche Leiftungen; ihre in $ 437 anerfannte Wirfiamfeit beruht auf einem 
Sonderjaß, ſ. Fiſcher, Unmöglichkeit ©. 29, anders Nebbein ©. 156. Ihm iſt 
nur auzugeben, daß die Unmöglichkeit dabei beilbar iit, was aber nah $ 308 ohne 
die Sondernorm des $ 437 den Vertrag nicht retten würde. 

Wohl zu jcheiden von den Fällen, wo der Vertrag nur wegen juriſtiſcher Unmög— 
lichkeit der Yeiftung, find die, wo er wegen feines rechtswidrigen oder unfittlichen 
Inhalts nichtig it, 5. 3. B. 88 138, 309, 310, 312 (in welch legteren Fällen die 
Scheidung freilich zweifelhait ſein fann). 

d) wegen boräbergehender Unmöglichkeit ſ. $ 308; wegen teilweifer Unmöglichfeit 
& 139, wonadh im Zweifel dann der ganze Vertrag als nichtig ericheint, aber keines— 
wegs ausnahmelos, 1. auch $ 307 Abi. 2 

Iſt freilich nur ein relativ Fleiner zeit der Yeiltung unmöglid, jo wird das bie 
Gültigfeit des Ganzen faum beeinträchtigen, und es entſteht dann nur die jchwierige 
und ausſchließlich aus der Beſonderheit des Ginzelialles zu beantwortende frage, ob 
und welden Einfluß das auf die etwaige Gegenleiſtung bat, j. darüber Schall im 
Arch ʒiv Prax. 73 474; 1.57 pr. b. 18, 1. Liegen im Wahrheit mebrere jelb- 
ftändige Schuldverbältniffe vor, jo bat natürlich jedes fein beionderes Schickſal. 


2. Die Möglichkeit eines gültigen Garantieveriprehens wegen einer in Wahrheit 
unmöglichen Leiftung wird durch $ 308 nicht getroffen, ſ. Pland Nr. 2, 


3. Was auf die wegen Unmöglichfeit ungültige Yeiftung bezw. auf die veriprochene 
Gegenleiftung bin ſchon geleiltet iſt, kann nah den Regeln der ungerectfertigten 
Bereiherung zurüdgeiordert werden, i. dazu Bolze im Ardzivßrar. 76 323 ff. 


8 307. 

Wer bei der Schließung eines Vertrags, der auf eine unmögliche 
Leitung gerichtet ift, die Unmöglichkeit der Leiſtung fennt oder fennen 
muß, iſt zum Erjate des Schadens verpflichtet, den der andere Teil 
dadurd) erleidet, dab er auf die Gültigkeit des Vertrages vertraut, 
jedoch nicht über den Betrag des Intereſſes hinaus, welches der andere 
Teil an der Gültigkeit des Vertrags hat. Die Erjagpflicht tritt nicht 
ein, wenn der andere Teil die Unmöglichkeit fennt oder fennen muß. 

Diefe Borjchriften finden entiprechende Anwendung, wenn bie 
Leiftung nur teilweile unmöglich und der Vertrag in Anjehung des 
möglichen Teiles gültig ift oder wenn eine von mehreren wahlweije 
verijprochenen Leijtungen unmöglich ift. 
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E. 1345, €. I 259 Abi. 2—3, RB. 301. — Mot. S. 178—9, Prot. S. 4504. 


Literatur: W. Brod, Das negative Vertragsinterefie, 1902, Differtation von 
Schmidt, Greifäwald 1900, gemeinredtlih: Melliger, culpa in contrahendo, 1898, 


Alternative Schuldverhält- | Negatives Anterefie 1. Teilweife Unmöglichkeit 5. 
niſſe 6. | on d. Haftenden 3. Borausiehungend. Haftung 2. 

Beweis 8, echtsgrund des Grlakan- 

Konturrierend. Verſchulden 4. | ſpruches 7. 


1. Daß derjenige, der die Unmöglichfeit der Leiftung fennt oder fennen muß, auf 
das jog. negative Bertragsintereffe haftet — nicht auf das pofitive, da ja ein gültiger 
Vertrag nicht zuftande gefommen iſt — entſpricht der herrichenden Lehre des Gemeinen 
Rechts (ohne Grund läßt Dernburg, Band. ILS 16 auf das pofitive Intereſſe haften) 
jowie dem Landrecht I, 5, 8 51. 

Dem folgt nunmehr aud das BOB. 


Über den Begriff des negativen Intereſſes (3. B. Neifefoften, Ablehnung ander: 
weiter Angebote) und feine Begrenzung durd den Umfang des pofitiven, j. Bem. zu 
$ 122, deilen Beitimmungen die entiprechenden des $ 307 infoweit genau nacgebilbet 
find. Daß fich die Haftung bei übernommener Garantie auf dad pofitive Intereſſe 
erftreden fann, ift zu $ 306 bemerft; eine derartige geſetzliche Erweiterung ber 
Haftpflicht findet fi in $ 437. 

2. Borausiegungen: Die Haftung aus $ 307 ſetzt, wie nad bisherigem Recht, 
Fahrläffigfeit voraus. Und zwar genügt nah dem allgemeinen — — 
gewöhnliche (leichte) Fahrläſſigkeit. Daß das „Kennenmüſſen“ dieſe Bedeutung hat, 
ergibt ſich zudem ſchlagend aus $ 122 Abſ. 2 in Verbindung mit $ 275. ©. aud 
Mot. ©. 178. 

Sehr ftreitig iſt indes, ob die Partei nicht wenigftens dann nur für ſchwerere 
Verihuldungsarten hafte, wenn fie aus dem als gültig unterftellten Vertrage allein 
deswegen verantwortlich fein würde. Dafür befonders Tige ©. 226, Fiſcher-Henle 
zu 8 521 Anm. 3, Rublenbed:Staudinger Wr. 5, anders die berridende Meinung, 
fo Enneccerus ©. 440, Kaufmann Wr. 3da, Kipp zu Windidheidb ©. 271, 
Kleineidam ©. 38, Pland Nr. 1 Abi. 2, Schollmeyer ©. 154. 

Der Wortlaut ſpricht für die Verneinung der Trage, aber innere Gründe für ihre 
Bejahbung. Enneccerus jagt freilich, eS fehle bier die Bereiherung des Empfängers, 
die den Grund für die milde Haltung des Gebers daritelle.. Gewiß — aber wer be: 
abjichtigt, ein dem Gegner einjeitig vorteilhaites Geſchäft abzuichließen, von dem kann 
man doch nicht beim Abſchluß mehr Sorgfalt verlangen als bei der Durbführung. 
Gerade weil die Vertragsverhandlungen ſchon in gewiſſem Sinne Teil des Vertrags: 
verbältnijjes find, joll der Kontrahent bereits ihretiwegen — vertragsmäßig — baiten, 
alio doch auch wohl mit den Milderungen, wie fie fi aus dem Vertragsverhältnis 
felbft ergeben würden. Der Gegner muß das vertragliche Moment der Verhandlungen, 
auf das er fich zu feinen Gunſten beruft, auch zu jeinen Unguniten gelten lajjen. 


3. ES haftet „wer bei der Schließung ..... . fennt oder fennen muß“, aljo nicht 
nur der Beripredende, an den zunächſt zu denken iſt, fondern gegebenenjalld aud der 
VBerjprediensempfänger. Denn auch bei ihm fönnen die Vorausjekungen zutreffen, 
auch er fann feinen Gegner dur die fruchtloien Verhandlungen fchadigen (indem er 
ihn zu Aufwendungen verleitet, ihn von der Mööglichfeit anderweiter Beihhaffung der 
Gegenleiitung abbringt). 


4. Liegt auch ein Kennen oder iennenmüflen des Gegners vor, fo entfällt die 
Haftung. Das beruht auf einem ähnlichen Gedanken wie ber Wegfall des Erſatz— 
anſpruches wegen mitwirfenden Verſchuldens nah $ 254. 


Fraglich ift dabei, ob ein äquivalentes Verihulden des Beihädigten er: 
fordert wird, oder ob jedes „Kennenmüſſen“ bei ibm aud den auf wahrem Kennen 
des Gegners beruhenden Anſpruch ausichlieft. Der Wortlaut jcheint eher für letztere 
Alternative zu ſprechen; die Analogie von $ 254 und innere Gründe dagegen für 
eritere. Ich glaube dieier um jo eher den Vorzug geben zu follen, ald das Gegenteil 
auf eine offenbare Begünftigung des doch ſonſt im BGB. durchgängig beionders 
fcharf behandelten Vorſatzes hinauslaufen würde. Auch verträgt der Wortlaut dieſe 
Auslegung: man braudt bloß die zweite Alternative von ©. 2 ausſchließlich auf 
die entiprehende zweite Alternative von ©. 1 zu bezieben! Anderer Anficht 
freilih die berrihende Lehre, beionders Pland Nr. 1 Abi. 2, Brod ©. 132, 


9* 
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Kublenbed-Staudinger Nr. 5, Matthiaß S. 331. Aber fie kommen fämtlih . 
über eine Berufung auf den Wortlaut nicht hinaus, und diefer ift, wie eben dargelegt, 
nicht unzweifelhaft. Dagegen läht eine Abwägung des en Verſchuldens (im 
Sinne von $ 254) eintreten RG. 35. VII vom 18. X. 1904, Seuffert 60, 
Nr. 186, ©. 352. 

5. Sit bei teilweifer Unmöglichkeit der ganze Vertrag nichtig (j- Bem. Nr. ie zu 
$ 306), jo fommt Abf 1 zur Anwendung, entgegengeiebtenfalls tritt die dort an 
geordnete Sriagpflicht nur bez. des nichtigen Teiles ein. 

b. Bei alternativen Schuldverhältmmiffen bewirkt bie Unmöglichkeit der einen 
Leiftung eine Beichränfung auf die andere, $ 265. Dadurch fann der eine Teil ge- 
ihädigt werben: indem er um das ihm ſonſt etwa zuſtehende Wahlrecht fonımt, indem 
er ferner num die volle Gefahr der zweiten Leiitung trägt. Aber diefer Schaden wird 
ſchwerlich der jein, den Abi. 2 vom fahrläffigen Gegner erſetzt werden läßt, denn er 
gebört doch eher zum pofitiven als zum negativen Intereſſe. Gedacht iſt wohl eher 
an die unnügen Unfoften, die jemand wegen der ſich ald ungültig berausjtellenden 
einen Alternative aufgewendet bat, eine Ablehnung andermweiter Offerten in Bezug auf 
fie, auch an das Mehr der wegen ber vermuteten alternativen Richtung des Anſpruches 
verfprochenen höheren Gegenleiftung. S. dazu ausführlih Brod ©. 134ff. und be: 
fonder8 Pescatore, Wahlſchuldverhältniſſe, S- 255 ff. 

7. Hajtet, wer eine unmögliche Leitung veripricht, abgeiehen von feiner etwaigen Erſatz— 
pfliht aus 5 307 nicht auch auf Abtretung des ————— im Sinne von $ 2817 
Dafür Coſack, dagegen mit Recht Kleineidam ©. 43 und oben Bem. 3 zu $ 281 
(mit weiteren Angaben). Denn $ 281 ſetzt einen Schuldner voraus, der den Eriaß 
als Surrogat feiner uriprünglihen Pflicht herauszugeben bat. Der Kontrahent im 
Falle des $ 307 aber wird mangel3 Verſchuldens gar fein Schulduer! 

8. Was den Nedtsgrund des Anipruhes aus S 307 anlanat, jo überlafjen die 
Motive jeine Feititellung der Wiflenihaft. Vier Anfichten find hervorzuheben: 

a) abzulehnen ift zunächſt die Annahme einer ftillihweigend übernommenen oder 
geieglich auierlegten Garantie. Gegen jene Nuance ipricht ihre völlige Unerfindlichfeit 
im Barteiwillen, man müßte denn zu reinen Fiftionen greifen; gegen beide bie 
Beihränfung der Haftung auf die Fälle der Verſchuldung. 

b) die Annahme einer deliftiihen oder quaſideliktiſchen Verpflihtung ift um jo 
bedenflicher, als dann der $ im Geſetz eigentlih an unrecdhter Stelle jtände; es würde 
ferner der Fall von der analogen und doch ficher nicht deliftiihen Haftung des $ 122 
völlig getrennt. Auch die Römer liefen in den entiprechenden Fällen die Kontrakts— 
und nicht die Deliftsflagen zu. 

e) nah Brod S. 97—8 ſtehen die Aniprüce als jelbftändige Rechtsfigur zwiichen 
Delifts: und Vertragsaniprüden in der Mitte. Aber dafür ift fein Grund einzuſehen; 
für die Frage der praftiichen Behandlung ferner it damit nichts gewonnen. Ähnlich 
wie Brod aub Pland Nr. 6 (weder Delikts- noch Bertragsaniprud). 

d) es bleibt die Annahme, daß es ſich um die Verlekung, awar nicht einer reinen 
Vertranspflicht, aber doch einer bei Gelegenheit von Bertragsverhbandlungen einem 
jeden als stontrabenten obliegenden Berpflichtung bandle: in dieiem Sinne liegt 
eine Verletzung rechtögeichäitlicher, weil beim Abichluß von Rechtsgeſchäften ſchon vor 
ihrem Abſchluß auftauchender Pflichten vor (culpa in eontrahendo), 

So aud im wejentliben Meisner Nr. 3, Fiſcher-Henle Nr. 1, Kleineidbam 
S. 37ff., Kublenbed:-Staudinger Nr. 8, Schollmeyer Nr. 3, Titze ©. 231, 

Tarum ift auch die Verjährung die gewöhnliche und nicht die kürzere ber 
Anſprüche aus unerlaubten Handlungen. Go aud neben den zu d) die zu ©) genannten 
Autoren. Unerfindlich ift e8 aber, mit Kleineidam ©. 41 ftetS die dreifigjäbrige 
Verjährung anzunehmen, jelbit wenn der Anſpruch aus dem gültigen Vertrag fürzer 
verjäbrbar wäre. Dagegen Titze S. 229. Es fteben doch immer Aniprücde, wenn: 
ſchon nicht aus Verträgen, jo doh aus Vertragsverbandlungen von der Art in 
Frage, wie fie das Geſetz für die fürzere Verjährung in Betracht ziebt. Deren Grund 
it doch nicht die Einenart der Ansprüche, fondern die der Lebensverhältniſſe, 
deren ichnelle Abwidtung das Geſetz damit erzwingen will. Und diejer Grund trifft 
auch für die bier fraglichen Anipruche zu. 

Dagegen ift eine Erjtredung der Bürgichaften und Pfandrechte auf dieje im Zweifel 
nicht anzunehmen, weil fie in der Negel nur alö Sicherung für die Erfüllung der 
übernommenen Yeiftungspflicht bejtellt werden. 
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9. Beweis: Der Beihädigle muß die Vorausjegungen von ©. 1 beim Gegner 
dartun; dieſem ſteht dann der Gegenbeweis des Fonfurrierenden Verſchuldens des 
stlägers offen. 

S 508. 

Die Unmöglichkeit der Leiftung fteht der Gültigkeit des Vertrages 
nicht entgegen, wenn die Unmöglichkeit gehoben mwerden kann und 
der Bertrag für den Fall geichloffen ift, daß die Leiftung möglich wird. 

Wird eine unmögliche Leijtung unter einer anderen aufjchiebenden 
Bedingung oder unter Beitimmung eines Anfangstermins verſprochen, 
jo ift der Vertrag gültig, wenn die Unmöglichkeit vor dem Eintritte 
der Bedingung oder des Termins gehoben wird, 

E. 18 346, €. II $ 260, RB. $ 302, — Mot. ©. 180, Brot. S. 4545. 

1. Der $ 308 bejtimmt über die Wirfungen der aufhebbaren Unmöglichkeit in 
wejentlicher Übereinftinmung mit dem GR. und SächſGB. ($ 796). Sie fteht im 
allgemeinen der dauernden gleich, wenn nicht einer der in $ 308 bezeichneten Aus— 
nabmejälle vorliegt. An ſolche Fälle, wo die Unmöglichkeit fhon ihrer Natur nad 
eine nur zeitweilige, vorübergehende ift, denft dabei das Geje nicht — die Gültigkeit 
eined auf fie gerichteten Verſprechens ift auch ohne die befonderen Vorausſetzungen des 
z 308 ſelbſtverſtändlich; man wird bier vielleiht mit Kipp zu Windicheid ©. 272 
bejier ftatt von Unmöglichkeit von bloßen Hindernijjen der Yeiftung ſprechen, |. 
aub Biermann Arhzivßrar 9 90, Fiſcher, Unmöglichkeit ©. 32. 3. B. ein 
Anstreiher verpflichtet jih während eines FFrojtwetters, ein Haus zu ftreichen; ein 
Kutſcher während Taumetters zu einer beitimmten Anzahl von Sclittenfuhren; ein 
noch nicht zugelaffener, aber vor der Zulaſſung ftebender Anwalt zur Führung eines 
Anwaltöprozeijes. 

Gbenfowenig an jolhe, wo die Pfliht des Schuldners gerade darauf gebt, die 


Borbedingungen für die jeßt noch nicht tunliche Leiſtung berzuftellen, 3. B. jemand ver: 
pflichtet jich zur Yieferung einer von ihm erſt berzuftellenden oder anzufchaffenden Sadıe. 


Gemeint find vielmehr ſolche Fälle, wo die Dauer der Unmöglichkeit eine an fich 
- abjolut oder im Hinblid auf die für den Vertragszweck in Betradht fommende 
Zeitipanne — umbegrenzte ift, aber mit ihrem Wegfall infolge eines vielleicht ein 
tretenden neuen Ereigniſſes gerechnet werden fann, 3. B. Verſprechen eines beichlag= 
nahmten Buches, Vertrag über Aufführung eines verbotenen Stüdes, wenn gegen die 
Beihlagnabme des Verbots Rechtsmittel eingelegt find oder ſonſt ihre Aufhebung zu 
erwarten jtebt; Verkauf eines geiunfenen Schiffes oder feiner Ladung; Vertrag über 
Errichtung einer Mietskaſerne auf einem verjumpiten (aber der Trodenlegung fäbigen) 
oder mit baupolizeiliher Beihränfung belegten Boden. 

2. Im Fall des Abſ. 1 fteht der, Vertrag unter zwei Bedingungen: 

a) die Unmöglichkeit muß gehoben werden fönnen; 

b) er muß gerade unter der entiprechenden Bedingung geichlojien jein. Daß dies 
ausdrüdlich geichebe, wird nicht erfordert; es genügt, wenn der Vertrag mit vollem 
Bewußtiein gerade wegen der erit als künftig vorgeitellten Möglichkeit geichloffen iſt 
(anders beim Vertrag über eine bereits jetzt ala möglich vorgeftellte Leitung). 

Diefe Bedingung joll nah Titze S. 216 eine Nechtöbedingung fein, ſchwerlich 
zutreffend — vielmehr gebt in derartigen Fällen der Barteimwille nicht auf Yeiltung 
tofort, ſondern erit nach der alö möglich vorgeftellten Bejeitigung des Hinderniffes. 
Rechtsbedingung ift nur die zu a), nicht die zu b). 

3. Im Fall ded Abſ. 2 ift eine derartige Vorausfegung (Nr. 2b) nicht nötig: 
die Parteien brauchen nichts von der Sadjlage gewußt zu haben; es gemügt die objeftive 
Tatiahe der Hebung des Hemmniſſes vor Gintritt der Bedingung oder Beiriftung. 
Wenn die Möglichkeit nachher wieder wegtällt, fo ift das nur noch als nachfolgende 
Unmöglichfeit anzufehen, und wenn die Bedingung noch nicht eingetreten war, gilt 
$ 160. Ahnlich Kiſch, Unmöglichkeit S. 29, Schollmeyer Nr. 2. Tige S. 20—1 
ipricht bier von einer auflöſenden Rechtsbedingung, was m. &. nichts fördert. 
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4, Die römifche Ausnahme beim Verſprechen einer res extra commercium 
ift dem BGB. fremd. — 


Über die entfprehenden Fälle bei Vermächtniſſen ſ. $ 2171. 


S 309. 
Verftößt ein Vertrag gegen ein gejegliches Verbot, jo finden die 
Vorſchriften der $$ 307, 308 entſprechende Anwendung. 
E. 1347, €. U 261, RB. 303. — Mot. ©. 180, Prot. ©. 455. 


1. Es ift in den fällen des $ 309 nicht notwendig, daß — die EN ge: 
ſetzlich uni war, jondern es fallen alle derartigen Berträge darunter. S. über 
den Begriff bes Verſtoßes gegen uw. Weyl, Berihuldensbegriffe © .342ff.: es genügt 
zur Unterftellung unter die in $ 309 bebandelte Kategorie ein rein obieftiver Zatbeftand, 
unabhängig von einem fubjeftiven Verſchulden oder fonftigem Berbalten. 


Dagegen findet der Satz auf Verträge gegen die guten Sitten feine An: 
wendung; fie werden im Sinne des BGB. ala jelbitändige Kategorie behandelt, $ 134 
—— 138. Und auch inhaltlich würde er ſchwerlich auf fie bezogen werden können; 

enn was unſittlich fei, muß der eine Kontrabent im allgemeinen ebenjogut beurteilen 

können wie der andere. Und ein Spefulieren auf eine Änderung der guten Sitten 
($ 308) wäre jelbit umfittlih. Wucheriſche Verträge (138°) verftoßen freilich teilweiſe 
(im Rahmen der Wucher geiche) zugleich gegen geſetzliche Verbote, dann fallen fie auch 
infoweit unter $ 309. Gegen die Anmwendbarfeit des $ 309 auf unfittlihe Verträge 
auh Enneccerus ©. 444, Schollmeyer ©. 161, teilweile anders tipp zu Minds 
ſcheid ©. 272 Nr. 4, befonders für den Wall, da dem Promiſſar die Sittenwidrig: 
feit des Vertrages nicht befannt war. Aber ſolche Fälle find nur ſchwer denkbar; 
follte einmal ein folder nachweislich fein, dann Fönnte allerdings vielleicht eine ent= 
Iprehende Anwendung der SS 307, 309 in Frage fonımen. 

2, Meift wird zwar nah dem Saätze „error iuris nocet* auch der Gegner bie 
Verbotswidrigfeit haben fennen müſſen. Aber nötig it das ſchon deshalb nicht, weil 
diefer Sat zum mindeiten im Sinne des BGB. fiherlih nicht ausnahmslos gilt 
(lofale Polizeiverordnungen, ausländiiches Recht). Und dann kann nad $ 307 Nr. 4 
bad Stennenmüffen des Beichädigten den Anjprud bei wahrem Stennen des Gegners 
überhaupt nicht ausfchließen. 


s 310. 


Ein Vertrag, durch den ſich der eine Teil verpflichtet, jein fünftiges 
Vermögen oder einen Bruchteil feines Fünftigen Vermögens zu über- 
tragen oder mit einem Nießbrauche zu belaften, ift nichtig. 

E. 1 350!, E. II 262, NB. 304, Mot. S. 186—7, Prot. ©. 467—B8, 

1. Der $ 310 iſt eine ber vielen jozialpolitiihen Schugbeitimmungen des BGB.; 
es verjtößt (Mot. S. 186) „gegen die öffentliche Ordnung, daß jemand fich gewifier- 
maßen jeiner Erwerbsfäbigfeit begibt und damit zugleich allen Antrieb zum Erwerb 
verliert”. Nah Gemeinem Recht waren — Verträge in der Regel gültig, ſ. die 
Nachweiſe bei Kuhlenbeck-Staudinger Nr. 

Wo der genannte Grund wegfällt, greift das Verbot nicht Platz, alſo zwar 
bei Schenkung (Mot. ©. 187), Geſellſchafts- Leibrentenvertrag, aber nicht bei letzt— 
willigen Verfügungen (SS 1941, 2274ff.) und gütergemeinichaftliben Verträgen ($8 
1432, 1437 ff.). Übrigens bejeitigt ber entgeltlihe Gharafter des bez. Vertrages 
die Anwendbarkeit des $ $ 310 nidt. 

2. Es handelt fib nur um Übertragungsverträge oder Belaftungen mit Nich- 
braud); andere Verträge über das fünftige Vermögen find alio an fi zuläffig, 3 
Verpfändung (d. h. mit nur obligatoriiher Wirkung); ebenio eine societas quoad usum. 

3. Es müſſen Übertragungsverträge Des Vermögens oder einer Quote in Frage 
fteben; das Verſprechen einer künftigen Einzelfahe oder eine Mehrheit jolcher wird 
nicht getroffen. 
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* F muß ſich um das künftige Vermögen handeln; wegen des gegenwärtigen 


5. Haftung des Verſprechenden anf das negative Vertragsinterefſe? Rechnet 
man die unter $ 310 fallenden Verträge zu den geſetzlich verbotenen, jo ift barauf 
8 309 und mittelbar 307 anwendbar, die Frage alſo unter den dortigen Vorausſetzungen 
zu beiahen. So Schollmeyer Wr. 1, Endemann $ 102 Anm, 1. Gradtet man 
ben Grund der VBorichrift des $ 310 in der Unfittlichfeit derartiger Verträge (wegen 
Beeinträchtigung der wirtſchaftlichen Freiheit, jo muß man fie mit Pland und 
Kublenbed:Staudinger verneinen. Bermittelnd Enneccerus ©. 444 (ed fommt 
darauf an, ob der Vertrag im Ginzelfall umfittlich it), dem ich auftimme: denn es 
gebt ichwerlih an, einen dem ſozialen Antereffe nah Anjicht des Geſetzgebers wider— 
ſprechenden Bertrag um beswillen in allen Fällen auch als fittenwidrig zu brand: 
marfen, ſchon deshalb nicht, weil das geſetzliche Verbot jchematifierend fein muß, von 
der für die Frage der Unfittlichfeit enticheidenden individualifierenden Betrachtungs— 
weile Abjitand nimmt. Andererſeits ift nicht abzujehen, warum ein unter $ 310 
fallender Vertrag niemals fittenwidrig fein könne. 


8 311. 
Ein Bertrag, durch den ſich der eine Teil verpflichtet, jein gegen- 
wärtiges Vermögen oder einen Bruchteil feines gegenwärtigen Ver— 
mögen zu übertragen oder mit einem Nießbrauche zu belajten, bedarf 


der gerihtlihen oder notariellen Beurkundung. 

6. 350°, E. II 263, RB. 305. — Mot. S. 187—9, Brot. ©. 458. 

1. Die Formvorſchrift des $ 311 entipricht der jozialen Tragweite und Gefährlich: 
feit derartiger Verträge, die andererjeits zuzulaffen angeſichts der damit vielfach ver— 
bundenen, durchaus anerfennenswerten Zwecke notwendig war (Altenteilövertrag)). 

2. Die Form wird erfordert für den obligatorifchen Vertrag. Daneben müffen 
für die einzelnen Beftandteile des Vermögens zur dinglichen Ülbereignung die be= 
fonderen dafür bejtimmten Formen verwendet werden. Denn eine Gefamtnacfolge 
erzeugt der Vertrag des $ 311 nach neuem Rechte ebenſowenig wie biöher. S. Mot. ©. 188. 

Andererieit findet der Sat auf alle obligatorifhen Verträge Anwendung, ent: 
geltliche wie freigebige (3. B. Kauf, Geſellſchaft, Schenkung). 

3. Gefordert wird nur gerichtliche oder notarielle Beurkundung, nicht ein derartiger 
Abſchluß des Vertrages telbit, ſ. $ 128 und den Vorbehalt für die Landesgeſetze in 
EG. Art. 141/2, (f. dazu die Angaben in den Kommentaren). 

4. 8 311 beftimmt nur über die Form; über die etwaigen inbaltlihen Grenzen 
derartiger Afte (etwa wegen eines Pflichtteilsanſpruches, $ 2325) iſt hier nicht zu reben. 

5, Die Schuldenhaftung des Übernehmers beftimmt fih nah $ 419. 

6. Heilung des Mangels durch Auflaffung und Gintragung iſt bier, anders als 
nah $ 313, nicht vorgejehen. Daraus läßt jih wohl mit dem OLG. Frankfurt, Ripr. 

8G. VII ©. 36 ein arg. a contrario gewinnen. Für dieje verneinende Entſcheidung 
fpriht auch die Erwägung, daß die „Heilung“ in aller Regel doch nicht den „ganzen 
Inhalt“ des Vertrages betreffen würde, ſondern nur einzelne Stüde, was dann kei rag 
der Einheit des Vertragszwedes und der Gegenleiftung Schwierigfeiten machen müßte. 
Höchſtens bei erfolgter Übertragung aller Einzelſtücke ließe fich eine eniſprechende 
Verwertung des $ 313 rechtfertigen. 


$ 312. 

Ein Bertrag über den Nachlaß eines nocd lebenden Dritten ift 
nichtig. Das Gleiche gilt von einem Bertrag über den Pflichtteil oder 
ein Vermächtnis aus dem Nachlaß eines noch lebenden britten. 

Diefe Vorſchriften finden feine Anwendung auf einen Vertrag, 
der unter künftigen gejeglichen Erben über den gejetlichen Erbteil oder 
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ben Pflichtteil eines von ihnen gejchlojjen wird. Ein folder Vertrag 


bedarf der gerichtlihen oder notariellen Beurkundung. 

E. 1349, €. UI 264, RV. 306, — Mot. ©. 182—6, Prot. S. 456—7. 

1. Bisheriges Recht: Die Ungültigfeit des pactum de hereditate tertii fand ſich 
befanntlich bereit3 im Gemeinen Recht; fie joll hier nad der Anficht des NG. (Entſch. 4 
125) ſchlechthin eintreten, während Dernburg, Band. II $ 127 weniger weit gebt. 
Auch das Landrecht (I, 11, $ 446) verwirft ſolche Verträge, geftattet fie aber unter Inteitat= 
erben (I, 12, 8 649), und unter anderen Perfonen mwenigitens bei Beitritt des Erb— 
laſſers. Letzteres auch in Rom nad) 1, 30 C. U, 3. €. I iprad fich für die unter: 
fchiedsloje Nichtigkeit aus, was aber in E. II entiprechend der Kritik durch Beifügung 
von Abſ. 2 gemildert wurde. 

2. Anwendungsgebiet: Die Verbotsbeſtimmung trifft jeden Vertrag dieſer Art, 
obne daß es auf die causa anfäme. "Auch das ift — im Gegenſatz zu SS 300—1 — 
gleichgültig, ob der Nachlaß übertragen oder nur mit dem Rechte eines dritten belajftet 
werben joll. 

Ebenjowenig macht es, vom Fall des Abi. ? abgeſehen, einen Unterichied, ob der 
Veriprehende als fünftiger geſetzlicher, teitamentariicher oder Wertragserbe, ebenio- 
wenig aud, ob er über den Nachlaß eines beitimmten dritten oder des noch un: 
beftimmten fünftigen Erblajiers fontrabiert. Auch die Handlungsunfäbigfeit oder 
Berichollenheit des Erblafjfers fann daran nichts ändern, wohl aber feine erfolgte 
Todeserflärung: denn dann erjcheint er eben nicht mehr als „lebender“ dritter 
($ 18 BSB.). 

Was vom Bertrage über den ganzen Nachlaß gilt, gilt auch von dem über eine 
Quote, aber nicht von dem über bloße Ginzelfahen. Anders freilich Sciffner, 
Erbvertrag S. 205—6. Aber ich ſehe nicht ein, wieſo der innere Grund des Verbots: 

eſetzes auch für derartige Fälle gelten joll. Wofern ſolche Abreden im Ginzelfall 
ittenwidrig, find fie ſchon nach $ 138 nichtig; fie darüber hinaus auszuſchließen, 
liegt umſoweniger Anlaß vor, als fie im Yeben aus nabeliegenden Gründen niemals 
einen bedenflihen Charafter annehmen werden. 

Anders ſteht es allerdings mit Abreden über den Pflichtteil; das ergibt der fie 
nur für gewiſſe Fälle zulafiende Abi. 2. Aber das erflärt ſich leicht daraus, daß 
der Pflichtteil wenn auch nicht förperlid, jo doch rechneriſch eine beitimmte Quote 
des geſetzlichen Grbteils bilde, nicht an beitimmten fonfreten Einzelſtücken 
baftet. Für ihn greift in der Tat der Grund des Verbots vollauf dur. 

3. Beitritt des dritten: Das Verbot greift durch troß etwaiger Zuftimmung des 
dritten, da ed an einer Ausnahme für dieien Wall feblt. Anders nur, wenn er als 
wahrer Kontrahent auftritt; dann liegt eben eine Verbindung von Grbvertrag und 
Erbverzicht vor nebſt einem etwaigen Abfindungsveriprecben des Erwerbers, und damit 
bat das Geſchäft die Bedeutung eines Erbichaftövertrages eingebüßt. 

4. Eine Ausnahme dom Berbot gibt bj. 2. Gin Grbvertrag oder Erbverzicht 
($ 2346) liegt im fraglihen Fall nicht vor, jondern nur eine obligatorifche, in ihrer 
Geltung dur das geſetzliche Erbewerden des Betreffenden bedingte Abrede. Durch 
deſſen teitamentarifhe Berufung wird fie hinfällig und fann auch nicht auf den 
teſtamentariſchen Erbteil, ſoweit er den geſetzlichen überjteigt, eritredt werden. 
Denn injomweit liegt eben feine geietliche Grbichaft mehr vor, über die doch allein 
nab $ 312 paftiert werden fann. Dagegen liegt in der Berufung gerade auf den 
URN Erbteil doch wohl eine Anerfennung und Beitätigung des gejeßlichen 

rbredtes. 

Auch eine Enterbung vernichtet an fih den Vertrag, er müßte denn ausdrüdlic 
ober ſtillſchweigend als für diefen Fall gerade über den Pflichtteil errichtet anzuſehen fein. 

5. Nah Wendt, ArchZivPrax. 92 28 ift $ 312 auch anwendbar auf einen Vertrag, 
durh den bie Teilung des demnächſtigen Nacdlaffes eines lebenden dritten aus: 
geſchloſſen wird; oder durch den ıman fich verpflichtet, das Tejtament nicht anzufechten, 
den Bflichtteilsanipruh nicht geltend zu machen uw. Denn aud bier bilde doch 
überall der Nachlaß des dritten fchließlich das Objekt der Vereinbarung. Dem wird man 
grundiäßlich beitreten; im weiteren Sinne find auch das Verträge „über den Nachlaß“, 
und alle ſolche, nicht nur Veräußerungen, ſchließt $ 312 aus. 

6. Die gerichtliche oder notarielle Beurkundung beſtimmt fich nach $ 128; j. Bem. dazıı. 
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8 313. 

Ein Vertrag, durd den jich der eine Teil verpflichtet, das Eigen- 
tum an einem Grundjtüde zu übertragen, bedarf der gerichtlichen oder 
notariellen Beurkundung. Ein ohne Beobadhtung diefer Form ge- 
ſchloſſener Vertrag wird feinem ganzen Inhalte nach gültig, wenn 
die Auflafjung und die Eintragung in das Grundbuch erfolgen. 

E. I. 351, €. U 265, RV. 307. — Mot. S. 189—91, Prot. S. 458—64, D. ©. 72. 


Literatur: Gutbrod, Der obligatoriihe Grunditüdsveräußerungsvertrag, 1904, 
Oberned, Grundbuchrecht, Aufl. 3 ©. 381 ff, Tohtermann, Beiträge zur Gr: 
läuterung des $ 313, 1902; TurnausFörfter, Grundbuchrecht, Aufl. 2 ©. 337 ff. 
Rechtspolitiſch: Verhandlungen des 26. Deutihen Juriftentages I ©. 18ff. (Dorit), 
I ©. 10dff. (Strang), 389ff. (Hänfchke), III ©. 431 ff. 


Abänderungsverträge 20%, | Geſellſchaftsvertrag 208. | Übertragung der Anfprüde 
Te. | gellung des Hormmangels 7. 2dy. 
Aufgabeverpflichtung 2de. ebenabreden 3, Te, g- ‘ Nnanwenbbarfeit der Bor- 
Aufbebungsvertrag 243. | — ————— ach ſchrift 2d. 
Grbbauredt 2b. ) echtswirfungen des Ber: Borkaunfsrecht 2cy. 
rm 4. | trages 5. Borvertrag 20a. 
rmmangel 6. Tauſch 7bB. Wandlungsvertrag 2dy. 


1. Bisheriges Recht: Geichäfte über Immobilien find wegen ihrer ſozialen Trag= 
weite vielfach einer beftimmten Form unterworfen, jo im Landredt (1, 5, $ 135) und 
im SächſGB. $ 822. Ihnen folgt teilmeife in $ 313 das BGB. und jeht jogar an 
Stelle der Schriftlichkeit die in $ 313 angegebene Form, und zwar nah $ 134 bei 
Vermeidung der Nichtigkeit. 

2. Anwendungsgebiet: 


a) $ 313 begiebt fich, wie aus dem Wortlaut und der Stellung im Syſtem deutlich 
bervorgebt, nur auf den oblinatoriihen Ammobiliarveräußerungsvertrag; für den 
dinglichen Übertragungsaft find die $$ 873, 925 maßgebend. 

b) Im Gegenia zu einem Teil ihrer Borgängerinnen erjtredt ſich die Forms 
vorichrift nicht auf alle Geichäfte über Immobilien, jondern nur gerade auf den auf 
Eigentumsübertragung gerichteten Verpflihtungsvertrag, nicht auf den Vertrag über 
Rechte an fremder Sache. Auch eine ausdehnende Auslegung tft bei dem Ausnahme: 
Gharafter deö $ 313 untunlid; jo auh NG. Bd. 50 Nr. 18 ©. 77 und RG. bei 
Seuffert 59 Nr. 183 ©. 326, Zweifelhaft ift das nur beim Erbbaurecht wegen 
8 1017 Abi. 2. Wenn bier die Säge über den Gigentumsermwerb auf dasjelbe ans 
wendbar erflärt werden, jo beziebt fib das zunächſt nicht auf unfere nur obligatoriiche 
Abrede. Aber der Grund der Beitimmung iſt dod, den Erwerb des Grbbauredtes 
von denſelben Vorausfegungen abhängig zu maden, wie den des Eigentums, und 
dieſe Gleichitellung ginge verloren, wenn eine Verpflichtung zur Beltellung desjelben 
formlos geftattet würde. Daher bat die bejabende Antwort am meisten für fich, wie 
auch die Protof. S. 464, mit freilih ichwaher Begründung, anerfennen. Wie bier 
die meilten, jo Gierfe, Sadenreht ©. 619, Oberned ©. 503, dagegen freilich 
Goldmann-Lilienthal ©. 363 und dort Zitierte, weil nur dad entitandene 
Erbbaureht den Regeln der Grundftücde unterworfen werde. Aber diefe Erwägung 
bejeitigt nur die VBerwertbarfeit des eriten, nicht auch die des zweiten Abjakes von 
$ 1017 für unfere frage! Gang zweifellos ift freilich ihre Bejahung nicht. Anders 
als bier auh Pland Aufl. 3 Nr. I in Abänderung feiner früberen Anficht. 


e) Innerhalb des zu a—b angeführten Rahmens gilt die Borichrift allgemein; 
fie gilt für alle entiprehenden Schuldverträge ohne Nüdficht auf die Eigenart des 
Schuldgrundes, nicht für den Kauf allein, fondern auch für Tauſch, Schhenfung, 
Vergleih (Oberneck ©. 386) ufw. Gie gilt ferner gleichmäßig, auch wenn der 
Vertrag auf Leiftung an einen dritten gerichtet iſt, ſ. RG. 50 Nr. 35 ©. 165, 
TZurnau ©. 346. — Einzelfälle: 


a) 8 313 ift auch auf den Borbertrag über Ammobiliarveräußerung, jei es 
direft, jei es entiprehend, anzumenden, denn andernfall® würde der rechtspolitiiche 
Zwed der Beitimmung — mag man übrigens über fie de lege ferenda denfen 
wie man will — auf die bequemite MWeife von der Welt vereitelt werden fünnen. Die 
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dem Gefegeber unerwünschte bindende Kraft des formlojen Jmmobiliarveräußerun 
vertrageö würde durd ein SHintertürchen wieder eingeführt, wenn aus der hei u 

Abrede zwar nicht auf die Auflafjung ſelbſt, aber auf formgerechten Abichluß des zu 
ihr verpflichtenden Hauptvertrages geflagt werden könnte. So auch die faſt allgemeine 
Meinung, f. statt aller Endemann S. 617—8, Kipp zu Windſcheid S, 252, 
Oberned ©. 383. Anders nur Riezler bei Staudinger I ©. 320, der aber in 
Aufl. 2 ©. 422 unter dem Einfluß von Stintzings, Vorverpflidtung” jeine Meinung 
en hat. Für den Formzwang auch wiederholt dad RG., ſ. Bd. 48 Nr. 31 

. 136, Bd. 53 Wr. 60 ©. 238. 

ß) Anwendbar iſt die Beitimmung aus ähnlichen Gründen aud auf den Vertrag, 
durch den fich jemand einem anderen gegenüber verpflichtet, da8 Eigentum von einem 
Grundftüd an einen näher zu bejtimmenden dritten zu übertragen. Er fommt ins- 
bejondere vor, wenn es ſich um eine Summe von Grunbdftüden oder ein größeres, 
in eine Vielheit von Parzellen zu zerichlagendes Grundftücd handelt, und die einzelnen 
Parzellen an eine Mebrbeit von durch den Vertragsgegner vorher zu beitimmenden 
dritten veräußert (aufgelaifen) werden jollen (Barzellierungsvertrag). Juriſtiſch 
wird darin bald ein Vorvertrag bald ein Beräußerungsvertrag zu Gunften dritter 
bezw. eine Vielheit von ſolchen zu finden jein — auf alle Fälle ift die Unterftellung 
unter die Formvorſchrift ſicher. So auch RG. Bd. 50 Nr. 35 ©. 164ff., Seuffert 
57 Nr. 57 ©. 9%, OLG. Königsberg, RſprOLG. II S 463, OLG. Darienwerder 
daf. III = 188, weitere Angaben bei Neumann I ©. 217 oben. Ebenjo Turnau: 
Förfter S 338. 

y) Die berrichende Anſicht unteritellt dem $ 313 auch den Vertrag, durch den man 
einem andern ein (periönliches) Vorkaufsrecht an einem Grundftüd beitellt, oder durch 
den man fich zur U eines dinglichen Ehe verpflichtet. So be: 
fonders die Praxis: ſ. NG. 1 ©. III vom 4. XI. 1904, Bb. 59 Nr. 40 ©. 133, 
OLG, yena vom 28, VIIL. Es bei Seuffert 56 * 72 ©. 126, KO. in Ripr. 
OLG. II ©. 74, OLG. Braunjhweig vom 15. J. 1904, DIZ. 1905 ©. 824, f. auch 
die Kassen bei Neumann 1 ©. 218. Gegen die Anwendung, wenigitens beim 
dinglihen Vorkaufsrecht, Oberned ©. 591 (mit weiteren Angaben für und wider), 
weil diejed nur eine Grunditüdsbelaftung, der Vertrag über feine Ginräumung 
alfo nur ein Belaftungävertrag fei. Aber das fieht mehr auf die form ald auf die 
Sadıe: denn — iſt, das Vorkaufsrecht eine ſolche Belaſtung, mittelſt deren im 
Gegenſatz zu anderen Belaſtungen eine Eigentumsübertragung erzwungen werden kann. 
Darum trifft $ 313 nach feinem rechtspolitiſchen Grunde auf den in Frage ſtehenden 
Vertrag unbedingt zu. 

d) Der Gefellihaftsvertrag unterliegt dem $ 313, fomeit ein Grundftüd 

„quoad sortem* (alfo nicht nur zur Benußung) in das Gefellichaftsvermögen ein 
gebracht werden joll, f. Tohtermann ©. 23 und die dort, fowie bei Neumann I 
S. 219 Angeführten. Zweifelhaft ift dad nur dann, wenn mehrere Miteinentümer ein 
Srundtüc in dad Vermögen der gerade zwiſchen ihnen beftehenden Gejellichaft ein= 
führen. Für die Anwendbarkeit ipricht, daß die Gefellihafter ihr gewöhnliched Mit: 
eigentum mit freien Anteils- und Berfügungsredten dadurch verlieren und fortan 
dafür Teilnehmer an dem wejentlih anders geitalteten aefamthänderifchen Rechts— 
verhältnis find. Man fann alfo mit Tochtermann ©. 24 (f. auch Staub zu $ 105 
Anm. 27, Achilles, Grundbudhreht I ©. 40) den Vorgang fo auffaffen, daß bie 
Miteigentüumer ſich ſeder zur Übereignung ſeines ideellen Anteilsrechtes verpflichten, 
um dafür einen Anteil am Geſamteigentum (der jenem übrigens auch quantitativ 
nicht aleich zu fein braucht) zu empfangen. 


€) Auch die Übertragung eines Handelsgeihäfts, au, zn ein Grundftüc gehört, 
unterliegt der Form, OYG. Poſen, RſprOLG. VII S 

») Endlih unterliegen auch Abänderungsverträge. = urfprünglichen Vertrages 
dann dem Formzwang, wenn ſie ſich auf wejentlice Punfte beziehen (jo aud 
Oberned ©. 355, OVYG. Poſen bei Seuffert 57 Nr. 207 S. 3%, OLG. Königs- 
berg vom 15. X. 1902, NRipr. VI ©. 40), nicht nur bloße Nebenabreden darstellen 
(ſo auh NG. DI 181, jowie wegen der Nebenabreden unten Nr. 3). Andernfalls 
werden fie, wenn formlos geichloflen, unberücdfichtigt aelafiın, es ſei denn, daß fie 
zugleich eine Aufbebung des alten Vertrages bedeuten oder dieſer doch als für den Fall 
ihrer Nichtwirffamfeit dem Willen der Parteien nicht mehr entiprehend zu eradten 
ift: alddann bewirken fie feine Aufhebung (. auch unten Nr. 6, Te). 
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d) Unanwendbarkeit der Formvorſchrift. 


In verſchiedenen anderen, auf den erften Blid zweifelhaften Fällen ift 8 313 nad 
der richtigen Anficht nicht anzuwenden: 

a) Beim — zur Anſchaffung eines Grundſtücks. So RG. 54 Nr. 33 ©. 78, 
OLG. Colmar, 2. TI. 1904, in Rſpr. OLG. VIII ©. 438, OYG. Jena, 10. V. 05, 
Recht 1905 S. 471, Allerdings ift darin eine Pflicht des Beauftragten zur Eigentums— 
übertragung an ben Auftraggeber enthalten, aber nur als nebenſächliche, ſelbſtverſtänd— 
liche Konſequenz. Ebenjowenig iſt die Vollmacht zur Eigentumsübertragung der 
Form unterworfen, $ 167 Abf. 2. 


ß) Formfrei ift der Wandlungsvertrag ($ 465) binfichtlih eines veräußerten 
Grundjtüds (jo auch Oberned ©. 3897, Pland zu $ 465 Nr. 2aa a. E., anders 
Eccius bei Grudot 43 328, Kober:-Staudinger zu $ 465, III Ic, weitere An: 
gaben bei Neumann I ©. 221 Anm. 21). Denn er ift nichts freimwilliges, jondern 
eine vom Gejeh vorgefchriebene bejondere Form der Durhführung einer dem Käufer 
bei Mängeln des erjtandenen Grundſtücks geſetzlich zuſtehenden Beiugnis. Das Gejek 
fann diejen als erzwingbar anerkannten Erfolg nicht erihmwert jeben wollen. Das 
wäre barer Widerjinn. „ 

Y) Formfrei ift die Übertragung der durch Veräußerungsverträge im Sinne bes 
S 513 erworbenen Redhte. So die berrichende Lehre: Dernburg $ 80 Anm. 10 
(obwohl der Zwed der Formvorſchrift auch bei ihr zutreffe), Landsberg DIZ. 01 
350, Tochtermann ©. 11, befonders aber RS. 53 Nr. 69 ©. 270. Anders 
Brettner, Recht 1900 S. 319, Scherer Anm. 7. Dur die Übertragung wird ja 
gar feine Übereignungspflicht hervorgerufen, jondern nur die Berjon des Berechtigten 
geändert. Höchſtens für die Perſon (Vermeidung von Übereilungen), nicht aber auch 
in der Sadhe (Sorge für tunlichſte Stabilität des Grundbefiges) träfe der rechts— 
politifhe Zweck der Formvorſchrift zu, und dieier jahliche Zweck ijt für fie entichieden 
überwiegend. . 

d) Dasjelbe gilt erſt reht von dem Vertrage, durch den ein ilbereignungsvertrag 
im Sinne von $ 313 wieder aufgehoben werden fol. Solder Aufhebungsvertrag 
unterliegt dem $ 313 weder nah dem Wortlaut noch nad dem Zweck — er dient 
ja geradezu der Stabilität des Grundbefißes, um deretwillen der Übereignungsvertrag 
erihwert wird. So auch Peltaſohn DAZ. 04 809, Todtermann ©. 13, 
OLG. Poſen bei Seuffert 57 Nr. 207 ©. 3W. 

e) Auch der Vertrag, durch den jich jemand ausfchließlich zur Aufgabe des Grund: 
eigentums verpflichtet, iit formlos (Oberned ©. 355, Neumann LTE. 217) — er 
fällt nicht unter den Wortlaut des 8 313 und it jozial ſchwerlich als bejonders 
gefährlich zu erachten —; ebenio derjenige, wodurd man fich zum Erwerb des Eigen: 
tums von einem dritten verpflichtet (Oberned ©. 384). 

3. Einzelne Bertragsbeitandteile; Nebenabreden. Die Vorichrift bes $ 313 bezieht 
fich, wie auf den ganzen derartigen Vertrag, auch auf feine Teile; ift auch nur eine 
objeftive oder im Sinne der Parteien weſentliche Geichäftsbebingung nur mündlich 
formuliert, fo fällt mit ihr der ganze Vertrag bin. Ob aud der Preis gerichtlich 
oder notariell beurfundet werden muß, ift nicht ganz ficher, aber wohl zu bejaben, dafür 
OLG. Breslau vom 25. VI. 1902 bei Seuffert 58 Wr. 96 ©. 182, aber aud 
RG. dafelbit 59 Nr. 53 ©. 92, wo nur eine ziffermähige Bejtimmtbeit des — 
objeftiv beftimmbaren — Preiſes ald nicht notwendig in der Vertragäurfunde enthalten 
erachtet wird, während die Vereinbarung übrigens darin vollzogen fein müſſe. 
M. E. ift diefem Erfenntnis in allen Punkten beizutreten, ſodaß zwar die Preis- 
vereinbarung, aber nicht notwendig die Preisbeitimmung dem Formawang unter 
liegt. Dies m, E. gleihmäßig, mag nun der Preis bereit3 nach dem Bertrage als 
folhem beitimmbar, oder die Beitimmung nah $ 315 offen gelaflen fein. Warum 
jollen die Parteien nicht auch bet der Grundſtücksveräußerung die Preisbeitimmung 
durch einen von ihnen oder einen dritten vollzogen werden laſſen können, in welchem 
Fall fie dann dur formloſe Erflärung ($ 315 Abi. 2) erfolgen würde? Dagegen 
fann man es fchmwerlich zulafien, daß die Preisbeftimmung im Vertrage ausdrücklich 
oder jtillichweigend einer jpäteren beiderjeitigen formlojen Vereinbarung überlafjen 
werde. Denn dann tft die Willensübereinftimmung der Parteien fo, wie fie ftatt- 
finden joll, noch gar nicht vollendet; die formell vereinbarte Abrede höchſtens eine 
bloße Punktation, die nachherige Preisvereinbarung dagegen wesentlicher Beitandteil 
des (formgebundenen) Hauptvertrages. 
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Schwierig ift die Frage deö Formzmwanges bei Nebenbeftimmungen (joweit jie 
auf die Verpflichtung des Verfäufers Bezug haben), 3. B. Zufiherungen über Größe 
und Eigenſchaften, Nebenleiftungen, Leiftungszeit ujw. Das RG. 51 Nr. 43 ©. 180 
unterwirft fie der Form nur, jomweit fie „das Veräußerungsgeſchäft“ jelbit betreffen, 
nicht auch, wenn fie mit diefem nur in indireftem Zuſammenhang ſtehen; dagegen 
Laband DIZ. 03 69. In der Tat ift die Formulierung nicht jehr flar; aber 
jahlich dürfte damit weſentlich das Richtige getroffen fein. Es wird darauf anfommen, 
ob die Nebenabrede jih auf die Verpflichtung zur Übereignung mitbezieht, fie 
erläutert, erſchwert, einfchränft ujw. Alsdann fällt fie unter $ 313. Hatte fie aber 
einen davon an jih unabhängigen Inhalt, 3. B. jie bezog fih auf jelbitändige Neben— 
verpflichtungen, die ber u a gi übernimmt (Lieferung von nventar neben dem 
Grundftüd; Übernahme der Pflicht, dem auf dem veräußerten Grundftüd zu errichtenden 
Gebäude das Licht nicht zu verbauen; dem dort zu eröffnenden Geſchäft feine Konkurrenz 
zu machen), jo ift fie — gültig. Man wird dahin vielleicht alle die Abreden 
rechnen dürfen, die, vom Hauptvertrag abgeſehen, auch als ſelbſtändiger Vertrag hätten 
getroffen werben können, ſodaß die Verbindung mit jenem nur eine zufällige iſt (4.2. 
der Verfäufer übernimmt noch die Pflicht, ein Zimmer ftreichen oder tapezieren zu 
laffen), während formbedürftig diejenigen find, die nur als Beitandteile des Haupt— 
vertraged Sinn und Bedeutung erhalten, 3. B. die Zuficherung gewiſſer Eigenſchaften 
des Grundftüds: jo auch wegen diejer Eccius bei Gruchot 43 309; ibm folgend 
RS. 52 Nr. 1 © 1. Doch iſt die ganze Frage fchwierig und näherer Prüfung 
bedürftig. Nebenabreden in Bezug auf die Gegenleiitungen des Erwerbers find jtets 
formfrei- ©. wegen der Folgen eines Formfehlers bei Nebenabreden unten Nr. 6 a. E. 

4. Die Form des $ 313 iſt die der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung im 
Sinne des $ 128, ſ. Ben. dazu. Das Yandesreht kann dafür die eine oder andere 
Yorm als die alleinige vorichreiben und bat davon öfters Gebrauch gemacht, 
j. EG. Art. 141 und Nactveifungen dazu; wegen Bayerns (nur notarielle Form) 
insbefondere Dertmann, Bayer. Yandesprivatredbt S. 132Fff., 293 (die verjebentlich 
jtehengebliebene Anm. 1 auf S. 180 ift zu treiben); Nuhlenbed: Staudinger Wr. 7. 

5. Nedtswirfungen des formgerehten Immobiliarveräußerungsverirages (i. 
Turnau ©. 350). Aus ihm fann jede Partei auf Grfüllung lagen, insbejondere 
der Gegner auf Vollzug der Auflajfung; er kann begehren, daß der Veräußerer zu 
dem im Vertrag beitimmten Termin vor dem Grundbuchamt zur Abgabe der ent— 
ipredenden Grflärung ericheine. Bei Nichteriheinen kommt dann der Weräußerer in 
Verzug, und der’ Gegner gewinnt die Rechte aus $ 326 oder, wenn der Vertrag fein 
gegenseitiger it, die allgenreinen Necte aus SS IS ff. 

Davon, daß der Schuldner eingetranener Eigentümer ift, ift die Klage auf Auf— 
lafjung nicht abhängig, da aud andernfalls nicht notwendig ein endgültiges Leiſtungs— 
unvermögen anzunehmen ift. Yiegt ein ſolches vor, jo fonımen die allgemeinen Regeln 
darüber zur Anwendung (ſ. SS 27bff., 306 ff.). 

6. Der formloje VBerängerungspertrag umgekehrt ift, wennichon mit der Heilungs— 
möglichkeit durch Auflafiung (Nr. 7), doch wenigstens zunächſt abſolut nichtig. Es 
entitebt daraus auch feine natürliche Verbindlichkeit (jo Kipp bei Windſcheid ©. 176, 
Ubbelohde Iherings Jahrb. 35 216, Tohtermann ©. 54, dagegen Oertmann 
OeſtG3. 1902, Sonderabdrud S. 12). Denn nad der Auflafiung bat er volle, vorber 
gar feine Wirkung; für die von den Genannten angenommene balbe Wirkung it 
niemals Raum, j. auch VBorbem. vor $ 291 Nr. 5. 

Daher wird denn aucd dem Gegner, der auf den nichtigen und noch nicht dur 
Auflaffung gebeilten Vertrag bin geleistet hat, dev Bereiherungsanspruc (condietio 
indebiti) nicht zu verfagen jein; die abitrafte Heilungsmöglichkeit ſteht ihm ichon des— 
halb nicht entgegen, als er ihretwegen höchſtens alö bedingter Schuldner (im Sinne 
einer Rechtsbedingung) erachtet werden fann, einem joldhen aber befanntlich die condictio 
indebiti zuſteht, ſ. $ 813 und Bem. dazu. 

War nur eine Nebenabrede formlos, jo ift an jih nur ſie ungültig (und auch 
das nur unter den Vorausſetzungen zu Nr. 4); das hat aber möglicherweiie gemäß 
$ 139 (f. Bem. dazu) auch die Ungültigfeit des Hauptvertrages zur Folge, wenn die 
Nebenabrede im Sinne der Parteien wejentlich war. 

’. Heilung des Formmangels, 

Sie joll nad dem Tert eintreten, wenn Auflaſſung und Gintragung erfolgt iind. 
Dies nah dem Mufter des Preußiihen Gejeßes vom 5. V. 1872, $ 10. Über die 


— 


Erforderniſſe der zur Heilung führenden Auflaſſung ſ. Turnau ©. 3-42, 347ff. 
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Im einzelnen ift zu bemerken: 

a) die Auflaffung ufw. heilt nur den Formmangel aus $ 313; andere etwaige 
Ungültigfeitögründe des Vertrages, 3.8. MWillensmängel, werden dadurch natürlich 
nit ohne weiteres gebedt, es jet denn, daß in der Auflaffungserflärung zugleich eine 
rechtswirkſame Beftätigung gefunden werden fann, 

b) die Auflaffung muß ſich, um beilend zu wirken, auf die Geſamtheit der rechts— 
unwirkſam veräußerten Bertragsobjefte bezieben. Alſo: 

a) Waren mehrere Örundftüde veräußert, und erfolgt die Auflaffung und Eins 
tragung nur bei einem von ihnen, jo wird der Vertrag feinesfalls „in feinem ganzen 
Umfang“, d. bh, aud wegen der nicht aufgelajjenen, wirfiam, jondern nur wegen des 
einen, Pland Nr. 3, OLG. Poien bei Seuffert 58 Nr. 207 ©. 390, Ripr. VI 
©. 43; anderd Dernburg $ 80, IV, a. E, der durd Teilauflaſſung den ganzen Ver: 
trag, und Brettner, Recht Ol 489, der dadurch überhaupt nichts gültig werden läßt. 
Da nun aber der Vertrag teilmweile nichtig bleibt, Faun das möglicherweiſe, nad 
$ 139, dazu führen, aud binfichtlich des an ſich gültig werdenden Teiles es bei der 
Nichtigkeit zu belaſſen. S. aud die Angaben bei Warneyer BGB, zu $ 313 Nr. 32 
und für den Fall einer Teilauflafjung eines einzigen Kaufgrundjtüds, daj. 30 (die 
Annahme der dort mitgeteilten Naumburger Entidh., daß in diefem Fall der Mangel 
geheilt werde, ift jehr bedenklich). 

B) Waren zwei Grundftücde tauſchweiſe veräußert, fo heilt Auflaffung und Ein 
tragung bei einem den Mangel nur bei ihm, nicht auch bei dem dafür eingetaujchten 
Grundſtück. Da aber der Tauſch ein gegenteiliger Vertrag ift, bleibt er wegen des jogen. 
„genetiihen Synallagma” folgereht in feiner Gefamtheit folange ungültig, als nicht 
auch in Bezug auf das andere Grundſtück der Mangel geheilt wird. So aud die 
berridende Lehre in Theorie und Praxis, f. z. B. Enneccerus ©. 436, Gierfe, 
Sadenredt S. 401, Matthiaß ©. 384, Oberned ©. 391, Pland Nr. 3, Scholl: 
meyer Wr. 283 RG. Bd. 56 Nr. 94 ©. 386 (mit treffender Begründung), ſowie die 
Erfenntniffe bei Warneyer zu $ 313 Nr. 31. Anders freilib Dernburg III 8 89 
Nr. 8, Rebbein ©. 163; OLG, Kiel in Ripr. VILI ©. 36. Es mag zugegeben 
werden, daß der Wortlaut der Gegenmeinung nicht ungünftig fit; aber Siun und 
Zwed der Vorichriit ſprechen enticheidend dagegen. ES hat fih in unjerem Fall nicht 
nur „der eine Teil”, jondern ebenfogut „der andere Teil“ zur Übereignung verpflichtet, 
und bei dieiem Doppelvertrag bedarf es finngemäß nicht nur „der Auflaffung“, fondern 
„der Auflaffungen“, 

e) Die Auflaffung muß, um beilend zu wirfen, auf den formlojen Vertrag bin 
erfolgen. Eine vorher aus einem anderen Grunde oder sine causa erfolgte Auflaffung 
iſt nicht geeignet, einen fpäteren formloien Vertrag zu dedfen; weder Wortlaut no 
Sinn des $ 313 würden das Gegenteil rechtfertigen. So auch Turnau ©. 349 
unten. In jolhem Falle bliebe nur der Weg eines — entgeltlichen oder unentgeltlihen 
— Verzihts auf den Bereicherungsaniprud). 

d) Andererieit3 wirft die Auflaſſung auch, wenn fie zu Gunften eines Zeſſionars 
deö — — Gläubigers erfolgt, jo mit Recht Tochtermann ©. bb, Turnau 

347. 


e) Die Auflaffung ulm. heilt den Vertrag mit Wirfung ex nune; rüdmwirfende 
Kraft ift ihr bei dem völligen Mangel eines darauf binweiienden VBermerfes im Geſetz 
nicht zuzubilligen; es liegt nicht Beitätigung im Sinne des $ 141 vor. So aud 
Gierfe, Sadenreht ©. 451, Oberned ©. 392, Todtermann ©. 60, Anders 
Pland Nr. 4 und Kublenbed:Staudinger Nr. 6, die in der Auffaffung eine 
Betätigung nah $ 141 finden, Schollmeyer Wr. 3, der fie wenigitens im Einne 
der Parteien rüdwirfen läßt, und Türde Nr. 4. Aber $ 313 läßt die Heilung durd 
die Tatſache der Auflaffung und Eintragung erfolgen; eine Beltätigung im Sinne 
eines privatgeichäftlihden Aftes ift dazu weder ausreichend noch erforderlih. Nicht 
ausreihend: weil ein Teil des heilenden Aftes, die Gintragung, gar fein privates 
Geihäft it, die Auflafiung allein, auch wenn fie in Bejtätigungsabficht geicbiebt, zur 
Heilung nicht genügt. Nicht erforderlich: weil es bei der Auflaffung im Sinne des $ 313 
auf einen beionderen Beitätinungsmillen gar nicht anfommt; auch eine unter der 
irrigen Vorſtellung einer Berbindlichfeit des fjormlojen Vertrages vollzonene danach 
als wirkſam eradtet werden muR. Und daß die Rückwirkung dem Barteimwillen ent: 
ſpräche, ift unerfindlih — wenn überhaupt, ift dieier nur in dem Sinne anzunehmen, 
daß die ‘Parteien ihre zur Zeit noch vorhandene Willensübereinftimmung nad Maß— 
pabe ihres derzeitigen Inhaltes wirfiam gemacht willen wollen. 
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Daraus folgt: 

a) Die Heilung bezieht fih auch auf Abänderungsperträge (io auch Gold: 
mann-Lilienthal ©. 365). 

B) Sie bezieht ſich auh auf nachträgliche Nebenabreben. 

y) Andererjeit3 werden (uriprüngliche und nachträgliche) Nebenabreden nur wirkſam, 
foweit in Bezug auf fie zur Zeit der Auflaffung und Eintragung noh Willens: 
übereinftimmung beitebt. Ein einfeitiger Widerruf einer Nebenabrede in der 
Zwiſchenzeit nimmt dieſer die Heilungsmöglichkeit. So aud bie ftändige Praris, 
3. B. RO. 52 Nr. 1 ©. 1, RG. bei Gruchot 48 793 (7. XI. 1903), RG. 57 Nr. 37 
©. 166 (35. V vom 5. III. 1904); OLG. Dresden in Rfpr. VIII ©. 37; ORG. 
Caſſel daſ. IX ©. 283; Oberned ©. 328, Gierfe aad. ©. 451. Aber die ver— 
bliebene Willensübereinftimmung wird mangels dagegen fprecdhender bejonderer Umſtände 
in der Regel vermutet werden dürfen. 

f) Auflaffung und Gintragung machen den Vertrag „Teinem ganzen Inhalt“ 
nach gültig, alio auch binfichtlich Arie Punkte, die an fich nicht formbebürftig geweien 
wären und nur, weil Beftandteile des formbebürftigen Vertrages, von deſſen bisheriger 
Unmwirfiamfeit mitbetroffen wurden, 3. B. Nebenabreden (oben Nr. 3). Aber auch 
die Abrede ſoll nah RG. 35. V vom 20. IV. 1904, Seuffert Bd. 59 Nr. 194 
©. 346, wirfjam werden, wonach von den veräußerten Grundftüden eine Parzelle 
demnächſt zurüdzuübertragen iſt. Wohl mit Recht! 

g) Zweiielbaft ift nur der Fall, wenn zu einem formgültigen Immobiliar— 
veräußerungävertrag formlofe und daber ungültige (j. oben Nr. 4 a. &.) Neben: 
abreden hinzugekommen waren. Daß dieſe nicht durch Auflaflung uw. gebeilt werden, 
wollen einige Autoren aus $ 313 berauslejen, da dort ein formlojer Hauptvertrag 
vorausgeieht werde. Aber ſolche Einichränfung ift widerfinnig. Da die Ungültigfeit 
ber Nebenabrede möglicherweiſe wegen $ 139 eine ſolche des ganzen Vertrages bewirft 
(ij. Nr. 6 a. E.), jo hätte in ſolchem Falle die Auflaffung ufw. weniger Strait gegenüber 
einem teilweiſe ald gegenüber einem gar nicht formgerecten Bertrage! Dagegen 
gilt der Sat: „in maiore minus* — ein Aft, der fogar den Mangel des Ganzen zu 
beilen vermag, muß das erjt recht können in Bezug auf den bloßen Teil. So auch 
Tohtermann ©. 72/3 (mit weiteren Angaben), Goldmann ©. 365, Scholl: 
meyer Wr. 2b, 

8. Geltungsbeginn: 8 313 gilt auch bei ſolchen Grunditücen, für die noch Fein 
Grundbuch angelegt ift, OLG. Frankfurt bei Seuffert 56 Wr. 71 ©. 124. Er gilt 
ferner bei deutichen Kontrabenten auch dann, wenn fie Anwendbarkeit eines fremden 
Nechts (etwa des Rechts der res sita) vereinbart haben, f. KG 27. V. 1905 in DJZ. 05 366. 


S 314. 


Verpflichtet ji jemand zur Veräußerung oder Belaftung einer 
Sade, jo eritredt jich die Verpflihtung im Zweifel auch auf das 
Zubehör der Sadıe. 

E. 1790, E. II %5a, NV. 308. — Mot. III ©. 65—6. 

1. Auch der $ 314 bezieht fih auf Verträge aller Art, ohne Rückſicht auf den 
Verpflibtungsgrund. Der Begriff der „Veräußerung“ ift ein allgemeiner, mit nichten 
auf den Kauf beſchränkt. Aber jtets muß es ſich um einen obligatoriiden Bertrag 
handeln; das ergeben — im Gegenfaß zu E. I $ 790 — Stellung und Wortlaut des 
\ er 5 dazu für den dinglichen Vertrag $ 926 Ab. 1 ©. 2; für Vermächtniſſe 

216 bi. 1. 

2. Die Negel des $ will nur „im Zweifel” eintreten; fie ift eine Auslegungs: 
vorichriit — fein ergänzender Rechtsſatz —, die — wird „durch die wirt— 
ſchaftliche Bedeutung der Nebenſache für die Hauptſache“ (Mot. III ©. 65). 

3. Der Begriff des Zubehörs ergibt ſich aus S 197. 

4. Gemeint ift das Zubehör zur Zeit des Vertragsihlufes. Das war in E. I 
beionders vermerft und it in E. II nur deshalb nicht wiederholt, weil es bei der ver: 
änderten Stellung des $ als felbjtveritändlich erichien, f. Reatz 1 ©. 402. In der 
Tat entipriht das im allgemeinen dem zu unterjtellenden Parteimillen und dem 
Grundſatz des $ 242; es kann aber auch ein anderes anzunehmen fein, jo wenn es 
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ſich um langbefriftete Verbindlichfeiten und um beitimmungsgemäk dem Mechiel unter: 
woriene Zubehörjtüde handelt. Dann wird in der Regel der Beitand zur Zeit der 
Erfüllung maßgebend fein. So auch Pland. 

5. Daß der Veräußerer Eigentümer des Zubehörs jei, wird nicht erfordert; er 
muß auch das einem dritten gehörige gegebenenfalld dem Gläubiger verichaffen. 


8 315. 

Soll die Leiftung durch einen der Vertragichließenden bejtimmt 
werden, jo iſt im Zweifel anzunehmen, dab die Beitimmung nad) 
billigem Ermejjen zu treffen ift. 

Die Beitimmung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem andern Zeile. 

Soll die Beitimmung nad billigem Ermeſſen erfolgen, jo ift die 
getroffene Beltimmung für den anderen Zeil nur verbindlich, wenn 
fie der Billigfeit entjpricht. Entjpricht fie nicht der Billigkeit, jo wird 
die Beitimmung durch Urteil getroffen; das Gleiche gilt, wenn die Be- 
ftimmung verzögert wird. 

E. 1353, E. II 266, RL. 309. — Mot. S. 1902, Prot. S. 4645. 


Literatur: Rede, ArhBürgR. 20 136ff. Yeift, Vereinsreht ©. 44, de Cla— 
parede, Leiſtungsverzug S. 59ff. 


Beitimmbartleit ber Leiſtung 1. Ermeſſen, billiges 10. AUUnubilligkeit der Reſtimmung 5. 
Beweislaft 8. „ freies; feine Grenzen ıb. Verzögerung der Beftim- 
Ergänzung der Beitimmung 2. auf mit Spe;ififation 10.6. mung 4. 

Stiltichweigende Feitiehung 6. 


1. Ermeflen: Wie im bisherigen Net, braucht au im BGB. die Leiftung nicht 
beftimmt zu jein; es genügt Beitimmbarfeit, jei es durch menſchliche Feſtſetzung, 
jet es durch objeftive Ereigniſſe (Geichäftsbedürfnis uf.) Nur muß immer eine 
wahre ſachliche Willensbindung vorliegen, und andererjeit3 darf die Freiheit und 
Selbjtändigfeit des Schuldners nicht beeinträchtigt werden. Aus dem eriteren Grunde 
fann nicht dem völlig freien Belicben des Schuldners, aus dent andern nicht dem des 
Gläubigers die Beitimmung ſchlechthin überlaſſen werden; dies fhon wegen $ 138. 
Wohl aber kann fie laut $ 315 auf das Ermesien eines von ihnen geitellt werben, 
wie im bisherigen Recht. Und zwar: 

a) auf das billige Ermeſſen, arbitrium boni viri. Das foll nach Abſ. 1 „im 
Zweifel“ anzunehmen fein, wie au im GR., Landrecht (1, 5, 71) und Code, 

Wiemweit dem „billigen Ermejjen“ die Beitimmung überlaffen werben fönne, ift 
nicht jicher, 5. dazu Dernburg $ 86, 1: nad ibm müſſen fich immer „Richtung und 
Ziel" überiehen laſſen; es kann nicht ganz grenzenlos alles etwa als billig zu 
Erachtende der fpäteren Beftimmung überlafien werden. Bielleicht läßt fich beſſer aus 
dem typiſchen Geſchäftszweck die Grenze ziehen; diefer muß bereits jeftiteben, und 
nur der Umfang deſſen, was zu feiner Erreichung zu dienen bat, fann nad billigem 
Ermeifen beitimmt werden. Dagegen geriete man ins Bodenlofe, wollte man dem 
billigen Ermeſſen fogar die Feititellung des Geſchäftszweckes felbit überlaflen Alſo 
fann 3. B. die Auswahl des gefauften Gegenitandes aus einem größeren Ganzen, 
z. B. aus dem Warenlager oder Bermögen des Schuldners, aber auch wohl darüber 
binaus allgemein; die Fixierung des Kaufpreifes dem billigen Ermeſſen überlafjen 
werben, nicht aber die Beitimmung darüber, ob die Leiſtung überhaupt in Sadıen, 
Dienften, Werfen uſw. beiteben foll. Zu eng erichiene eine Begrenzung durch bie 
bejonderen Barteigwede — denn der Vertrag wird häufig gerade darum die Be: 
ftinnmung offen laffen, um den verihiedenen noch micht überſehbaren Parteizwecken 
Spielraum zu lafien. 

b) Aber aud ein freies, einfaches Ermeſſen wird durch den Wortlaut des Geſetzes, 
bad nur „im Zweiſel“ billiges Ermeſſen enticheiden läßt, als zuläſſig anerfannt. 
her müflen dabei die oben angegebenen Grenzen beobachtet werden, alio der 

illkür des einen und anderen gewiſſe objeftive Schranfen geiest fein, etwa durch 
bie Geſchäftsgebräuche, die Geichäftslage, das Bedürfnis. Auch die freie Willfür 
ihadet der Geltung nicht, wenn fie nur innerhalb gewiiler Grenzen vereinbart ift, 
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3. B. Auswahl aus mehreren im Bertrage aufgeführten Sorten oder Formen; zumal 
da, wo bei ungleihem Wert der einzelnen der Umfang der Gegenverpflicditung ver: 
fchieden normiert ift, fih alfo immer mit der jo oder fo vollgogenen Beitimmung 
unmittelbar mit verichiebt. Daraus ergibt fich die fait allgemein zugegebene Gültigkeit 
des jog. „Raufes mit Spezifikation”, f. Dertmann im ArchZivPrax. 85 205 ff., der 
ja nunmehr auch für das Gebiet des Handelörehtö ausdrüdlih anerfannt if. Mit 
em bier Gelagten ftimmen im weientlihen überein Schollmeyer Nr. 3 (aud Be: 
ftimmungen über Art, Inhalt, Höbe der Xeiftung können grundjäglid dem Partei— 
belieben überlaſſen werden), Leiſt aad., Enneccerus, Kiſch bei Grünhut 357 
und jest auh Bland Pr. 1, ferner Rede ©. 138. Anders Endemann ©. 661, 
der Verträge der zu b) geihilderten Art grundfäglihd als nichtig anfieht. Dem ift 
mit Enneccerus und PBland nur unter der freili leicht eintretenden 
Vorausfegung zuguftimmen, daß dabei ein Verftoß gegen $ 138 vorliegt. Denn es 
verſtieße allerdings gegen die guten Sitten, wenn der Schuldner der Willfür des 
Gläubigerd auf Gnade und Ungnade ausgeliefert würde. 

2, Die vorbehaltene Beitimmung kann fih auf Wiodalitäten der Yeiftung beziehen: 
Art, Umfang, Ort, Zeit ujw. 5.3.3. den Fall bei Seuffert 40, Nr. 101 S. 154 — 
lediglihes Beriprehen des Arbeitgebers, feinen Arbeiter „verfihern” zu laſſen. 

3. Die fehlende Ergänzung erfolgt, wenn dem Ermeſſen einer der Parteien über: 
laffen, gemäß Abi. 2 durch empfangsbedürftige Willenserklärung gegenüber dem 
andern Teil, $ 130ff. Hierdurh wird das Sculdverhältnis näher individnalifiert; 
ein Widerruf des Erflärenden iſt folgerecht wirfungslos, ebenſo eine jpätere Anderung 
der einmal angelegten Summe (OLG. Hamburg bei Seujfert 56 Wr. 46 ©. 82). 

4. Wie, wenn Die Erklärung ausbleibt oder verzögert wird? 

a) Vorfrage it, ob die Partei zur Vornahme der vorbehaltenen Beitimmung nur 
berechtigt oder audh verpflichtet iſt. Die Frage wird jich nicht allgemein beant- 
worten laſſen (lo auch Crome ©. 44); für ihre unterfchiedslofe Bejabung im Fall 
der nach billigem Ermeſſen zu treffenden Beitimmung (dafür freilich Pland Wr. 4, 
Rede S. 319. ſpricht auch nicht Abi. 3 ©. 2, da das bier erwähnte Urteil ein fog. 
Konftitutivurteil fein dürfte (f. unten b). Doch wird in den vielleicht meijten Fallen 
die Srflärung in der Tat im Sinne einer Pflicht übernommen fein; fo wohl beim 
Spezififationsfauf (j. Dertmann aad. S. 220ff), fo auch wohl überall da, wo die 
Beitimmung dem Schuldner überlaflen ift: denn unmöglich fann man ihm geftatten, 
durch Unterlaifung der Beitimmung dad Nect des Gläubigers dauernd lahmzulegen. 

b) Bleibt die nach billigem Ermefjen zu treffende Grflärung aus, fo joll fie nad 
Abi. 3 dur Urteil erjegt werden. Es ift dabei zu Flanen auf Vollzug der nad) 
Billigfeit zu beitimmenden Leiftung, wenn der Gegner; auf Feitiegung ihres Umfanges, 
wenn der Kläger dabei Schuldner ift. steinesfalls bedarf es zweier Klagen — einer 
auf Beitimmung der Leiſtung, hernach einer weiteren auf ihren Vollzug —, fo aud 
Pland Nr. 3, Kiſch, Urteilslehre S. 134, anders anjcheinend Mot. ©. 1923, 
Aber aub, wenn fich die Klage auf jene beichränft, liegt darin keineswegs eine 
Feititellungstlage; der Richter ſetzt nicht etwa einen ſchon vorhandenen 
Umfang der Verpflichtung feit, ſondern ruft ihn erit durch fein Urteil ins 
Leben: Das Urteil it fonftitutiv, ſ. Kipp ©. 19, Kiſch, Urteilälehre ©. 134, 
anders Schollmeyer Nr. 4. Das iſt Far, wenn die Beitimmung durch 
die Partei überhaupt noch nicht vollgogen war; es trifft aber auch zu, wenn 
fie in unbilliger und daher (Abi. 2) unverbindlicher Art bereits erfolgt war. Allerdings 
it die umbillige Erklärung nicht als nichtig, fondern nur als in beionderer 
Meile anfehbtbar au erachten; der Gegner fann fie genen fich gelten laſſen (j. aud 
Skhollmeyer Nr. 4), und fie beiteht jo lange zu Recht, als fie nicht geändert it. 
Aber indem dieie Änderung gerade durch das Urteil geichieht, iſt dieſes eine rechts— 
geitaltende, den bisherigen Nectszuftand umändernde Enticbeidung. Und zwar ift 
die Umänderung nicht nur als quantitative, jondern auch nad Yage des Falles ala 
qualitative möglich. 

Hat der Kläger bereits eine nah feiner Meinung billige Entibeidung getroffen, 
fo flagt er natürlich nicht auf richterlibe Beitimmung, fondern entweder auf Leiſtung 
oder auf FFeltitellung, wobei die gewöhnlichen Worausjegungen der Feſiſtellungs— 
flage zu ertordern find (Bland Nr. 3, anders Goldmann:Yilientbal S. 368 und 
meine Aufl. 1). Der Bellante fann dann durb Widerflage die Herabiekung des 
nad jeiner Meinung zu boben Betrages fordern (ſ. Kiſch aad.). Cine Wivderflage 
ericheinnt deshalb ald notwendig, weil ein Antrag auf richterliche Necdhtögeftaltung vom 
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Kläger in dem bier geichilderten Fall nicht geftellt ift, ohne Antrag aber der Richter 
fie nicht vollzieben kann. 

Fine ſchuldhafte Zögerung wird dabei nicht erfordert (a. A. Mot. ©. 192, wie 
bier Bland Wr. 4). Das ergibt der allgemeine Wortlaut und die Analogie des 
Annabmeverzuges. 

Ein etwaiger Intereffeaniprucd deö Gegners wird dur das Geſagte natürlich 
nicht berührt. Seine Vorausſetzungen find die allgemeinen; insbeſondere ift er natürlich 
auf die Fälle beichränft, wo der in Anfpruc zu Nebmende zum Vollzug der Ber 
ftimmung verpjlidtet it. 

e) Für die anderen Fälle beftimmt das Geſetz nichts. Daß bier feine allgemeine 
Pflicht zur Abgabe der Erflärung beitebt (j. oben a), wird faft überall angenommen 
(jo aub Planck Nr. 5, anders Schollmeyer S. 177 und meine Aufl. 1). Beſteht fie 
im Einzelfall, was möglib iſt (ſ. Grome ©. 44, de Elapardde ©. 60), fo darf 
der Gegner jedenfalls auf Bornabme der Beitimmung Hagen und eventuell nach 88 887- -8 
ZPO. vollitreden laſſen, d. b. mit Übergang des Wahlrebts in der Xollitredungs: 
inſtanz, wenn dies tunlich. Beſteht fie aber nicht, jo wird man mit Coſack $ 84, ILI 2d, 
Enneccerus S. 35l, Pland Wr. 5 (die aber mit Unreht ausſchließlich diefen 
Fall ins Auge faffen....) den Vertrag in dieien Fällen bei Verzögerung unwirkſam werden 
laſſen wegen der Höditperiönlichfeit des MWahlrehts. Ebenio Goldmann-Lilienthal 
©. 367. Für ven Spezififationsfauf beftimmt nunmehr HGB. $ 375 geradezu Über: 
gang des Wahlrehts vom fäumigen Käufer auf den Verfäujer. 

5, Unbilligkeit der Beſtimmung: Iſt die nah billigem Ermeſſen zu treffende 
Beitimmung unbillig, jo gilt das oben zu 4b Geſagte. Klagt in diefem Fall der 
Beitimmende felbit, jo fann der Beklagte auf anderweite Feitiegung durd das Gericht 
antragen; flagt der Gegner, jo wird er Verurteilung des Beitimmenden auf den ber 
Billigfeit entiprechenden Betrag ftatt des unbilligerweife bejtimmten fordern. 

6. Der $ 315 kommt nicht überall da zur Aumendung, wo die Yeiftung nicht 
ausdrücklich firiert tft; man bat vielmehr zunächſt zu unterjuchen, ob nicht eine ftill- 
ſchweigende Feſtſetzuug bereits im Vertrage erfolat iſt, was bei Vorbandenfein von 
Taren, Laden: und Yagerpreiien für die Gegenleiftung zu unterftellen jein wird. 
©. Brot. S. 466; ferner befonders $$ 612, 632 und 6553, vgl. Bem. dazu. 

7. Anwendungsgebiet: Der $ 315 beichränft fich nicht auf gegenſeitige Verträge; 
auch außerhalb ihres Bereiches kann der Gläubiger wie der Schuldner aroßes Anterefie 
daran haben, daß der Umiang der Leitung baldigit und daß er billig jeitgeitellt werde. 

8. [ber die Beweislajt gelten die allgemeinen Grundſätze; namentlih muß der 
Beitimmende nah dem flaren Wortlaut von Abi. 3 die Billigfeit der vollzogenen 
Leiftung beweifen. So auch Goldmannztilientbal ©. 3:0, 

9. Anders als der in 5315 geregelte liegt der Fall, wenn die nähere Beitimmung 
ber Leiſtung einem Vertrage, einer Ubereinkünft der Parteien überlaffen iſt. 
Dann liegt eine ſog Punftation vor, deren etwaige Klagbarfeit ſich nad den Regeln 
des allaemeinen Bertragsredts bejtimmt. Dabin gebört u. a. ‚der Fall, wenn bei 
einer Darlebenshingabe vereinbart iſt, es follten Sinien „mach Übereinfunft“ gezablt 
werden. Griolgt die Übereinfunft nachber nicht, jo ift darum nicht ohne weiteres 
anzunebmen, dak jede Zinspflicht entialle. Vielmehr bat das OLG. Hamburg bei 
Seuifert 53 Nr. 220 S 347 — für Gemeines Necht — zutreffend dahin entichieden, 
es ſeien dann die angemeflenen (üblihen) Zinſen zu zahlen. 


Ss 316. 


St der Umfang der für eine Leiltung verſprochenen Gegenleiftung 
nicht bejtimmt, fo fteht die Beftimmung im Zweifel demjenigen Teile 
zu, weldyer die Gegenleiftung zu fordern hat. _ 

E. 1354, €. I %7, RB. 310. — Mot. ©. 192-3, Prot, S 465—7, 

I. Der 5 316 regelt nur einen beionderen, praftiih wichtigen Fall aus dem 
weiteren Bereiche des Gebietes von $ 315. Er fegt voraus: 

a) einen gegenſeitigen Vertrag; 

b) eine bloße Unbeſtimmtheit der Gegenleiftung, und zwar binfichtlich des Umfanges, 
während die Leiſtung beitimmit ift. 

Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 10 
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2. Auch von 8 316 find die Fälle auszuſcheiden, wo der Umfang der Yeiltung 
ſtillſchweigend ſowie durch Bezugnahme auf Taren oder dergl. objektiv beftimmt iſt, 
f. Bem. Wr. 6 zu $ 315. ©. aud $$ 612, 632, 653, 

3. Die Bejonderbeit des $ 316 beziebt fich nicht auf den Inhalt ber Beitimmung, 
iondern auf die Perſon des, Beitimmenden; im übrigen greift auch für unjeren Fall 
$ 315 Pla, wie &. I zum Überfluß befonders ausiprad). 


Ss 51. 
St die Beftimmung der Leijtung einem dritten überlajjen, jo 
it im Zweifel anzunehmen, daß fie nach billigem Ermeſſen zu treffen ift. 
Soll die Beitimmung durch mehrere dritte erfolgen, fo iſt im 
Zweifel Übereinjtimmung aller erforderlich; joll eine Summe bejtimmt 
werden, fo ift, wenn verschiedene Summen beftimmt werden, im Zweifel 


die Durchichnittsjumme maßgebend. 

E. 1355, 357, E II 268, RB. 311. — Mot. ©. 1%, 19%, Brot. ©. 167 —70. 

Literatur: Weismann, Arhgivrar. 72 off, 74 AIR; Kipp zu Wind— 
ſcheid 11S. 0-1, 

1. Beitimmung durch dritte: Daß die Beitimmung auch einem — oder mehreren, 
j. Abi. 2 — dritten übertragen werden kann, entipridt ichon dem bisherigen Recht 
und wird von BGB. aufgenommen. Die Perſon braudt nicht benannt zu werden; 
es genügt, daß ste ihrerjeits beitimmbar ift, ſelbſt durch ein zufünftiges Greignis 
(3. B. man unterwirft fib dem Gutachten des jeigen oder erjt zu wählenden Bürger: 
meiſters, Stadtbaumeiſters ufw.). 

Iſt dagegen die Einigung über die Perſon des dritten nicht vorhanden, und 
behalten ſich die Parteien feine Benennung noch vor, jo fehlt die Willensüberein— 
ftimmung über einen weientliben Punkt, es fommt alſo $ 154 zur Anmendung. 

Nicht unter $ 317 fallen Verkäufe zu einem fpäter von den Kursmaflern feſt— 
zufegenden Börienfurje; ebenfowenig der vom RG. bei GSeuffert 60 Nr. 48 ©. 9 
entichiedene Fall (Verkauf zu dem von der „Notizfommilfion des Vereins der 
Butterfirmen” feitzuitellenden Preiſe). Denn dabei fteht nicht eine Preisfeitießung für 
das einzelne Vertragsverbältnis in Frage, Tondern eine auch ohne diejes allgemein zu 
vollziehbende Feititellung, und nur deren Ergebnis, nicht fie als ſolche, iſt für den 
beionderen Fall maßgebend. Darum find mit dem RG. imäbelondere die 8$ 315—9 
auf jolhe Falle als unanwendbar zu erachten. 

2, Auch der dritte bat nach dem Auslegungsiak des $ 317 die Beitimmung im 
Zweifel nah billigem Ermeſſen zu treffen (wie im GR, I. RG. bei Seuffert 40 
Ar. 106 ©. 142); aber fie fann auch feinem freien Belieben überlafjen fein, ſ. $ 319 
Abi. 2. Ob der dritte zur Abgabe der Grflärung verpflichtet ift (Gi. dazu Scholl: 
mener Wr. 1), läßt fich nicht allgemein jagen: an fich ift die Frage zu verneinen, 
j. näheres zu 5318 Wr. 2. 

3. Die Motive überlaffen der Wiſſenſchaft die Frage, ob der Vertrag dur die zu 
vollziebende Beitimmung des dritten bedingt fei, j. dazu Dernburg II $ 87, IL, 1; 
Prot. S. 469. Nah dem BGB. ift das jedenfalls dann nicht anzunehmen, wenn 
der dritte nach billigem Ermeſſen enticheiden foll, ſ. $ 319, wonad die nicht oder 
unbillig von ibm vollzogene Beitimmung alödann andermweit nachgeholt wird. Anders 
bei dem dritten vorbehaltenem freiem Ermeſſen — natürlid, bier iit ja beim Mangel 
objeftiver Anhaltspunfte gerade die Perion des dritten, das auf jie geſetzte Vertrauen, 
ausichlagaebend. S. auch Brot. S. 469. 

4. Bei den etwaigen mehreren dritten findet feine Majoriſierung ftatt, wie auch 
niht in Preußen und Sadien, ſ. Brot. S. 470. Fehlt es an der nad Abi. 2 
geforderten Übereinitimmmung, jo fommt $319 Abi, I zur Anwendung: die Beitimmung 
erfolgt dann durd Urteil, es jet denn, daß willfürlihe Entſcheidung ber mehreren 
„dritten“ im Plane lag: alsdann tritt auch bier Unwirkſamkeit ein. Beſteht über 
Summen Meinungsverichiedenbeit, fo iſt die Durbichnittsiumme mahnebend, 
ſ. Kipp ©. 20, Schollmeyer Wr. 2. So auch wohl in allen anderen Fällen, wo 
nur das quantitative Maß einer Leiſtung beitimmt werden joll. 
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$ 318. 


Die einem dritten überlajjene Beitimmung der Leiftung erfolgt 
durch Erklärung gegenüber einem der Bertragichließenden. 

Die Anfechtung der getroffenen Beltimmung wegen Irrtums, 
Drohung oder argliftiger Täufchung fteht nur den Vertragjchliegenden 
zu; Anfechtungsgegner ift der andere Teil. Die Anfechtung muß uns 
verzüglich erfolgen, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem 
Anfehtungsgrunde Kenntnis erlangt hat. Sie iſt ausgeſchloſſen, 
wenn dreißig Jahre verftrichen jind, nachdem die Beſtimmung ge- 
troffen worden ilt. 

E. 1356, E. II 269, RV. 312. — Mot. S. 194, Brot. ©. 471. 

1. Die Beitimmung feitens des dritten erfolgt dDurd empfangsbedürftige Erflärung. 
Sie braucht nicht an beide Parteien zu geicheben, was der wünjchenswerten Beichleunigung 
dient. Ob fie Rechtsgeſchäft ift (Pland Nr. I) oder nicht (Dernburg $ 87, ILL, 2), 
fann zweifelbaft jein und ift wohl eber zu verneinen, zumal der Erflärende gar nicht 
am eintretenden Nectserfolg beteiligt ift, nicht einmal an der etwaigen Anfechtung 
(Abi. 2). Jedenfalls ift fie eine rechtlich bedeutiame Handlung, worauf die Regeln 
der SS 130 ff. entiprebend anwendbar find. 

Die abgegebene Erklärung ift auch bier unwiderruflich, da fie das — ———————— 
einmal näher individualiſiert ımd damit LEE — Das hatten die Entw. I 
und II bejonders bejtimmt; j. auch Erf. des ROH®. 11 247. 

Die Erflärung muß perlönlich erfolgen, Vertretung tft unzuläffig: das folgt aus 
dem zu unterftellenden Parteiwillen. 

2. Eine Verpflihtung zur Vornahme der Beſtimmung liegt dem dritten natürlich 
an jich nicht ob, es jei denn, daß er fie einem oder beiden Beteiligten gegenüber 
befonders übernommen babe. 

Gibt er fie aber, auch freiwillig, ab, jo find dabei einmal die Sätze des $ 319 
zu beachten; dann aber darf der dritte, jelbit der frei Beitimmende, nicht gegen bie 
Regeln der unerlaubten Handlungen verftoßen, bei Vermeidung einer Erſatzpflicht. 

In feinem Fall ift der dritte bei der Erklärung als Vertreter der Parteien zu 
erachten (jo früber Endemann, anders Pland Wr. 3b und Schollmeyer); wäre 
er es, jo müßte die Partei an feine Erflärung ſchlechthin gebunden fein, was doc 
nicht qutrifft (8 319). 

3. Abſ. 2 denft nicht an eine Anfechtung wegen unerlaubten Benehmens des 
dritten, fonbern an den Fall, daß er fih durch Willensmängel zu jeinem Entſcheid 
bat beitimmen laſſen. Die Anfehtung fteht dann nicht, wie font, dem rrenden ujw. 
jelbit, fondern jedem der Kontrahenten gegen den andern zu. 

Sie muß erfolgen „unverzüglich“, d. b ohne jchuldhaites Zögern, ſ. $ 121. — 
Die Anfebtungsfriit beitimmt fich nah $ 124. 

4, Nach vollgogener Anfehtung darf der dritte im freien Zustand die Beltimmung 
wiederbolen; nur, wenn er das nicht will oder fann, regelt fich die Angelegenheit 
nah $ 319. So auch Pland Nr. 3b a. E Anders Dernburg $ 87, ILL, 3, weil 
dadurch unabjehbare Weiterungen entiteben fünnten. Aber wollte man den dritten 
nicht zur Wiederholung heranziehen, fo bliebe nur der Weg des $ 319 übrig, der doch 
noch mehr Weiterungen und Koſten veruriahen wird. Denn es läßt fich keineswegs 
ohne weitereö annehmen, daß die wiederholte Erklärung des dritten Schwierigfeiten 
machen werde. 


Ss 319. 
Soll der dritte die Leiftung nad billigem Ermejjen bejtimmen, 
fo ift die getroffene Beftimmung für die Vertragichließenden nicht ver- 


bindlih, wenn fie offenbar unbillig ift. Die Bejtimmung erfolgt in 
10* 
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diefem Falle durch Urteil; das Gleiche gilt, wenn der dritte die Be- 

ftimmung nicht treffen fann oder will oder wenn er fie verzögert. 
Soll der dritte die Beſtimmung nah freiem Belieben treffen, 

fo ift der Bertrag unwirkſam, wenn der dritte die Beftimmung nicht 


treffen kann oder will oder wenn er jie verzögert. 

($.1355!, 357, €. U 270, NV. 313. Mot. S. 193 -4, 194 -5, Prot. S. 468— 70. 

1. Unbilligfeit der Bejtimmung: Der nah billigem Ermeſſen zu vollziehenden 
Beitimmung wird nicht genüge getan, wenn fie in Wahrheit unbillig ift. Sie wird 
daun zwar nicht ald nichtig, aber ald in bejonderer Weife aniehtbar behandelt, 
(„nicht verbindlich“), wobei der benachteiligte Kontrabent alödann eine Ergänzung 
durch (rechtögeitaltendes) Urteil fordern kann, analog wie im Fall des $ 315, j. Bem. 
dazu. Das entipribt auch dem bisherigen Mecht, ſ. die Entih. bei Seuffert 30 
Nr. 237; 32 Nr. 118; 33 Nr. 113; RO. 10 Nr. 39 ©. 150, So aub Scholl: 
meyer Wr. 1. 

Auch bier fann die geichädigte Partei die Erflärung gelten laſſen; dann behält 
ed bei ihr jein Bewenden. 

Zwiihen wen erfolgt die Entiheidung? Offenbar, wie nah 315, zwiſchen ben 
Parteien, deren Rectsverbältnis dadurch beitimmt wird; ein Anfechtungsprozeh genen 
ben Schiedsrichter ſelbſt jteht nicht in Frage, wie jich übrigens aud aus der Gleich- 
ftellung des Falles, daß dieſer nicht beitimmen Fann, ergibt. 

2. Es wird erfordert „offenbare Unbilligkeit'; das heißt nicht, daß fie auf den 
ersten Blick zu erbellen babe, ſondern nur, dak der Richter aus feiner Sachunterſuchung 
das Ergebnis gewinnen müſſe, daß die Unbilligfeit der Beitimmung nad der Sachlage 
eine zweifelloſe, erbebliche ji. So uud I. 79 D. 17,2. Und zwar genügt zweifellos 
objeftive Unbilligfeit; daß fie dem Beitimmenden als ſolche bewußt oder auch nur 
erfennbar war, iſt nicht erfordert. So auch Schollmeyer. 

3. Anders als nah E. I fommen die Grundfäre des eriten Abſatzes auch aus den 
in ©. 2 angeführten Grinden zur Anwendung. S. darüber Bem. zu $ 315. Dabin 
gebört auc der Fall, daß fich die mehreren dritten nicht einigen, nemäß $ 317 Abi. 2. 

4. Was unter der „Verzögerung“ zu verstehen fei, iſt bei Mangel einer befonderen 
Friftbeitimmmung Tatfrage. Cine kleine, die Antereilen der Partei nicht gelährdende 
Hinausihiebung des Sprucdes kommt nit in Betracht. Andernjalld wird eine 
ſchuldhafte Verzögerung nicht geiordert. Alio liegt auch in der vorübergehenden 
Unſähigkeit des dritten zum mindeiten eine „Berzögerung“. 

Die Folgen der Verzögerung find in $ 319 natürlih nur dispoſitiv geregelt. 
Vielfach wird es dem ausgeiprocdenen oder als jtillichweigend erflärt zu unteritellenden 
Parteiwillen entiprehen, daß der Vertrag durch Unfähigkeit oder Säumnis des dritten 
binfäll:g werde, Kipp ©. 21. 

A, Über die Ktonitruftion in den Fällen von Abi. 2 f. Bem. 3 zu $ 317, 
Eine Unmirfiamfeit der Beitimmung wegen „offenbarer Unbilligfeit“ iſt bier nicht 
geneben; wohl aber muöglicherweile cine Haftung des dritten nad dem echte der 
unerlaubten Handlungen oder aus dem etwa eingegangenen vertragsmäßigen Ber: 
pflichtungsverhältnis (4. B. Auftrag, Werkvertrag). 


Zweiter Gitel, 
Gegenjeitiger Vertrag. 


Vorbemerkung zu SS 320—7, 


Literatur: Kiſch, Unmöglichkeit der Grfüllung, 1900, ©. 1ff,; Krahmer, 
Gegenſeitige Verträge, 19035 Scheſold, Difiert. Tübingen 1902; Düringer: 
Hahenburg, Kommentar zum HGB. 11 ©. Alff. 

‚1. Die obligatoriihen Verträge laſſen fih nad den daraus entipringenden Ver— 
pflidhtungen in drei Klaſſen teilen: 
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a) die einjeitigen, aus denen immer nur der eine Zeil berechtigt, der andere ver: 
pflichtet wird (Darlehen, Schenkung); 

b) die undollfommen zweifeitigen, bei denen als weſentlicher Beſtandteil, der 
Verwirklichung des Hauptzweckes des Geſchäftes dienend, die Verpflichtung bes einen 
eintritt, daneben möglicherweije aucd eine Nebenverpflichtung des andern (Verwahrung, 
Auftrag‘; eritere in Rom mit actio direeta, legtere mit actio contraria geltend gemacht; 

e) die dollfommen zweijeitigen (innallagmatiihen) Verträge, aus denen ſtets und 
notwendig beide Teile berechtigt und verpflichtet werben. Sie verjteht das BGB. 
allein unter der Kategorie der „gegenfeitigen Verträge”, deren Bejonberbeiten in 
Titel II behandelt werden. 


2. Bei den gegenfeitigen Verträgen ift die Verpflichtung ded einen Teiles in 
doppelter Weiſe abhängig von der des andern (j. auch Kiſch ©. 49): 

a) „genetiich“: fie kann nicht entſtehen, wenn dieſe nicht gültig entitanden tft; 
1. $ 323 u. Bem. dazu; 

b) „junftionell*: jie fann nicht ohne Rückſicht auf die andere geltend gemacht 
werden; j. $ 320, 322. Dies nicht in der Weile, daß von vornherein jede Bartei nur 
auf Leiſtung gegen Gegenleiftung, auf „Austaufh“ der beiden Yeiltungen, Anſpruch 
babe (jo im weientlihen Endemann $S 85 Anm. 46, 125 Anm, 10, 14; 126 Anm. 21, 
dagegen Dertmann, Blätter für Nechtöpflege in Bayern I S. 12ff.). Vielmehr bat 
jeder an fich ichlechtbin Anſpruch auf die ihm veriprocene Leiſtung, und der Gegner 
fann nur feinen Gegenanfpruch verwerten zu einer bloßen Ginrede — nur eine 
folde, nicht nıehr, gewähren ibm 8 202 Abi. 2 und 8 520, ſ. Bem. dazu; macht er 
fie nicht geltend oder erjcheint überhaupt nicht, jo muß er nach dem Stlagantrag ver: 
urteilt werden. Die bier vertretene Auffaſſung ergibt ſich nicht minder aus der — 
freilich nicht in der Regel eintretenden — Möglichkeit, ae der Anſpruch der einen 
Partei fortbejtebt nah Wegfall des Gegenaniprucdes, ſ. $ 324. Nah den Gegnern 
bedeutete das eine Umänderung des Aniprudes: er ginge fortan auf Peiftung ftatt 
auf Austaufh. Und doch foll nah S 324 die Partei den Anſpruch nur bebalten! 

Dantit hängt zujammen, daß ber Erfüllungsort für die beiderjeitigen Ver: 
pflibtungen keineswegs notwendig identisch iſt, ſ. Bem. IbB zu $ 269. Natürlich 
fönnen die Parteien ein ftrengeres Abbängigfeitsverhältnis ibrer Pflichten im Sinne 
der Gegenmeinung vereinbaren. 


3. Es fragt fich weiter, ob es zur Beantwortung der Frage, welche Verträge gegen 
jeitip jeien, auf den abjtraften Geichäftstypus oder auf das einzeine Schuldverhältnis 
anfomme. 

Bei den Nömern war erjteres der all; fie hielten daran ſeſt, daß gewiſſe Verträge 
ihrer Natur nach zweileitig ſeien, während bei anderen das nicht 5 jein fonnte. 
Darum machte ibnen die Vereinbarung einer Gegenleiſtung bei den letzteren (3. B. bei 
depositum, mandatum) Schwierigkeiten. 

Bei uns iſt das anders: insbeſondere der Berwahrungsvertrag fann als entgeltlicher 
wie unentgeltlicher vereinbart werden. Ihn erjtereniallö aus der Reihe der gegenjeitigen 
Verträge auszuichließen, wäre bedentlih, ja ſinnwidrig. Wir müſſen vielmehr die 
Frage im zweiten Sinne beantworten; zweiſeitig ift danach der im Einzelfall 
auf Leiſtung gegen cine im Sinne der Parteien äquivalente Segenletitung 
gerichtete Vertrag. Auf den abftraften Geſchäftstypus lent das moderne Recht 
eben weniger Wert, als auf die beiondere Eigenart des Einzelgeichäftes. Gin Vertrag 
iſt aber umgefehrt natürlich auch nicht ſchon um deswillen ſtets ein gegenleitiger, weil 
er möglicherweile auch als ſolcher hätte vereinbart werden fönnen. Lbereinitimmend 
siih S. 4Aff. mit vielen Beijpielen. 


Der Verwahrungsvertrag iſt daher bald gegenſeitiger, bald unvollkommen— zweiſeitiger 
Vertrag, und ſoweit er jenes iſt, alſo freilich nur in Bezug auf den ſynallagmatiſch 
verknüpften Teil der beiderjeitigen Pilichten, fommen die 88 320ff. auf ihn zur 
Anwendung. Tasielbe würde bein Auftrag gelten, wenn nicht der entgeltlihe Auftrag 
im Sinne des Geſetzes (i. SS 662, 675) zu anderen Vertragsklaſſen gerechnet würde. 
Zweifelhaft ift die Unterjtellung des Geſellſchaftsvertrages unter die Kategorie, 
ſ. Bem. zu $ 704, 


Übrigens kommen and bei den ſonſt gegenfeitinen Verträgen bisweilen beiondere 
Anſprüche vor, die aus dem Rahmen der Gegenieitigfeit herausfallen, auf die deren 
Regeln unanwendbar find (Kiih ©. 7). 
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4. Behandlung der gegenſeitigen Verträge. 

Sie unterfteben zunächſt ben Regeln der & 320ff. Es fragt fich aber, in welchem 
Verhältnis dieſe einerieitö zu den allgemeinen Borichriften über alle Schuldverbältnijie, 
anbdererieitö zu den beionderen Beitimmungen über die einzelnen Vertragätppen iteben ? 

a) Die Antwort auf die erfte frage iſt einfach. Zunächſt kommen die SS 320ff., 
alö leges speciales; hinter ihnen find die allgemeinen Beitimmungen auch auf bie 
gegenseitigen Verträge anwendbar, 3. B. im Fall des Verzuges binter 5 326 auch die 
88 284ff. Darüber beitebt fein Streit. 

B) Anders fteht ed mit der Beantwortung der zweiten, ſ. dazu befonders Schöller, 
Gruchots Beitr. 46 1 ff. 

aa) Verfehlt wäre die Annahme, daß bei den beionders geregelten Verträgen die 
88 320 7f. grundfäglich ausgeichloilen feten. Das würde für verſchiedene Fragen Lücken 
lafien und den genannten SS ihr wictigites Anmendungsgebiet rauben. Bei der 
Ginrede des 8 320 insbeiondere ift die Anwendbarkeit auf den Kauf, aus deſſen Necht 
jie uriprünglich abftrahiert wurde, in der Entwidlung nie angetaftet worden. 

BB) Aber auch eine fumulative Anwendung (dafür wrabmer S. 122ff.) beider 
Klaſſen von Vorichriften erichtene verfeblt. Ste bewirfte unlöslihe Wideriprüde; fie 
verſtieße auch ge den allgemeinen Auslegungsiaß vom Vorzug der lex specinlis. 
Sp müflen 3. die Sätze über die Gefahr beim MWerfvertrag dem 8 323 vorgeben. 

vy) Es idt alſo nur die Mittelmeinung: zunächſt Anwendung der beſonderen, 
hinter ihnen auc Solche der allgemeineren Normen. So auch Schöller and. und 
die berrichende Weeinung (Angaben bei Krahmer S. 122 Anm. 2). Nur foweit die 
Sonderregelung erweislih lüdenlos jein will, ichlieht. fie auch obne Rückſicht auf 
direkten Wideripruc die allgemeinere aus (Schöller). 


$ 320. 

Wer aus einem gegenfeitigen Vertrage verpflichtet iſt, kann Die 
ihm obliegende Leiltung bis zur Bewirkung der Gegenleiftung ver- 
weigern, e8 jei denn, daß er vorzuleiften verpflichtet iſt. Hat die Leiftung 
an Mehrere zu erfolgen, jo kann dem Einzelnen der ihm gebührende 
Teil bis zur Bewirkung der ganzen Gegenleijtung verweigert werden. 
Die Borjchrift des $ 273 Abi. 3 findet feine Anwendung. 

Iſt von der einen Seite teilmweife geleiitet worden, jo fann Die 
Gegenleiſtung infoweit nicht verweigert werden, als die Verweigerung 
nad; den Umſtänden, insbejondere wegen verhältnismäßiger Gering- 
fügigfeit des rüditändigen Teiles, gegen Treu und Glauben ver- 
jtoßen würde. 


E. 13624, €. U 271, RB. 314. — Mot. &. 200-3, Brot. S. 6236—31, 

Annabmeverzun des — — der eg v. n. Berhältnis zum BZurüdbe- 
ten 6. B. 1. haltungsre 1 

Ausichluß der Ginrede db. Zeitweile Leiſtung 8. Berbälmismähi (Hering: 
n.c. * 6. Unmöglichteit der Gegen⸗— fügigteit des! Haftandes?. 

Beweis 2 feiftung 8. Borleittungspflicht 5. 


Yiteratur: Andre, Ginrede des nicht erfüllten Vertrages, 1890; zum neuen 
Recht: Stammler ©. Nff. 

1. Begriff der Einrede Des nicht erfüllten Vertrages: Mittels der exceptio non 
adimpleti eontraetus fonnte fon in Nom der aus einem gegenſeitigen Bertrage 
Beklagte feine Yeiltung folange verweigern, als ihm nicht die Segenleiftung Zug um 
Zug gewährt wurde. Die modernen Nechte und insbeiondere das BGB. haben das 
Inſtitut übernommen. Das BGB. fieht aber darin nach dem Borbild des richtig 
verltandenen Gemeinen Rechts und des SähiGB. (88 559,60) eine wahre Einrede, 
nicht wie das Yandrecht (1, 5, 8 271) eine Leugnung des Klagegrundes. Das ergibt 
der Wortlaut des S 320, — Beflagter die Yeiltung Tolange verweigern fann, 
während von einer Suspeniion feiner Verpflichtung feine Nede iſt. Auch S 327 
fpriht nur von einem „Nect zur Verweigerung der Leiſtung“. 
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Wird dieſes befondere, ein Berlangen der Gegenleiftung enthaltende Leiftungs- 
verweigerungsrecht nicht geltend gemacht, jondern einfah wegen angeblicher Nicht: 
lieferung des Klägers Klagabweilung begehrt, fo ift das unmwirfjam, der SensE alio 
glatt zu verurteilen, ORG. Braunſchweig 2. IV. 1903, Ripr. VIII ©. 

Endlich bemwirft die Vorſchützuug dieſes „Rechtes“ gar nicht —— der Klage 
— der Anſpruch muß alſo doch ſchon vorhanden fein. übereinſtimmend Mot. S. 204, 
Brot. ©. 632, Pland Nr. 1. Die gegenteilige Behauptung von Lande Wr. 5 ift 
ganz abmegig. Folglich gebört die Behauptung der vollzogenen oder angebotenen 
Yeiltung des Klägers nicht zum Klagegrunde; es darf der Richter nicht von Amtswegen 
auf deren Mangel Rüdjicht nehmen. 

Aweifelbaft ift das nur, wenn der Kläger nah dem Bertrage vorleiſtungs— 
pflichtig iſt. Alsdann ſoll es nah Hellwig (Anſpruch S. 376, Lehrbuch S. 372) 
feiner Einrede bedürfen, der Anſpruch vielmehr überhaupt noch nicht entitanden fein. 
Ebenſo Bland Nr. 2 und Kublenbed-Staudinger Nr. 2 zu S 322; anders 
Enneccerus und Schollmeyer, und zwar m. E. mit Recht. $ 320 umfaßt mit 
feinem nicht untericheidenden Wortlaut auch dieſen Fall, und aus 5 322 Abi. 2 fann 
man fein ficheres arg. a contrario gewinnen. Wach der in der Vorbem. entwidelten 
Auffaifung vom Wejen der gegenieitigen Verträge entiteben daraus zwei grundiäglich 
jelbitändige Anſprüche; die Annabme, daß der eine wegen der dem Berechtigten ob: 
liegenden Pflicht zur vorherigen Erfüllung des andern noch gar nit fällig werbe, 
iſt faum erweislih und mit $ 324 nicht recht verträglich: wird dem Kläger die Gegen: 
leistung durch Schuld des Beflagten unmöglich, fo fann er auch troß Borleiitungss 
vfliht den Anipruch durdieten, obwohl doch der Termin, von dem nah Hellmwig die 
Fälligfeit des Anſpruches abhängen würde, bier nicht nur nicht eingetreten tft, jondern 
gar nicht mehr eintreten fann. Auch ift nicht abzujeben, warum bei Vorleiftungspflicht 
des Klägers die Klage von Amtswegen abgewieſen werden folle, wenn der Belflagte 
fih gar nicht auf fie beruft. Anders vielleiht dann, wenn der Beflagte nad der 
Abrede erit eine beitimmte Zeit nah Empfang der Yeiltung die Gegenleiſtung vor: 
sunebmen hatte. Das dürfte allerdings bis dahin einen Auffchub ihrer Fälligkeit bedeuten. 

Richtig ift ferner, da wenn der Beflagte die VBorleiftungspflicht des Stlägers 
geltend macht, die Klage abgeiwiefen werden muß; das läßt ſich allerdings aus $ 322 
Abi. 2 für die Fälle mangelnden Annahmeverzuges a contrario jolgern. Aber das 
it ſchweruch als Beweis gegen die Einredetheorie zu verwenden, entſpricht vielmehr 
nur der regelmäßigen, in $ 322 Abi. lediglich durchbrochenen Einredewirkung. So 
auch Schollmeyer zu $ 322 Nr. 2. 

2. Beweis: Bon entiheidender Wichtigkeit iit die Wrage des Beweiies. Auch 
nach der Einredetbeorie muß man im Einveritändnis mit dem GR. dem Kläger den 
Beweis der volljogenen oder angebotenen Erfüllung auferlegen. Das folgt aus dem 
Wortlaut des $ 320 und a contrario aus $ 363, nicht minder auch aus praftiichen 
Erwägungen. Es iſt ferner im Grunde nur eine Wolgerung aus allgemeinen 
Prinzipien; der Beklagte müßte zunächſt an fich den Beweis der iynallagmatiichen 
Verknüpfung feiner Pflicht mit der des Klägers erbringen, und nur darum iſt er 
desjelben enthoben, weil der Kläger jelbit die Stlage aus dem Synallagma bereits 
bat begründen müſſen. Mill Kläger dieien aus dem Weſen des gegenjeitigen Vertrages 
entnommenen Folgerungen entgeben, fo muß er beweilen, daß ausnahmsweiſe Beflagter 
nach Lage des Falles vorzuleiften, oder daß er jelbit bereits erfüllt oder angeboten 
babe. Vermutet werden fann die Erfüllung dieſer feiner Verbindlichkeit bier ebenſo— 
wenig wie fonit. 

3. Das Verhältnis der Einrede des nicht erfüllten Vertrages zum allgemeinen 
Zurüdbehaltungsreht des $ 273 ift beftritten. Für ibre grundſätzliche Zugebörigfeit 
dazu im Sinne eines befonders — Anwendungsfalles Enneccerus S. 447 
Anm. ?, Hellwig, Anſpruch ©. 374, Lehrbuch ©. 257, Kipp zu Windſcheid 
©. 300 Nr. 3; ſteptiſch dagegen Grome 1 ©. 547 Anm. 1, Yangbeinefen, Ans 
ipruh ©. 336, Regelsberger, Aberings Jahrb. 41 333 (mit weiteren Angaben), 
Schollmeyer Nr. 1. Richtig iſt, daß der Zuſammenhang der beiderjeitigen Anz 
fprühe in unferem Fall viel teiter iſt als beim gewöhnlichen Zurückbehaltungsrecht, 
aber daraus ergibt ſich nur die Möglichkeit einer ſchärferen Einwirkung unſerer Ein— 
rede, wie fie das Geſetz in der Tat in Abi. I ©. 3 im Gegenſatz zu $ 273 anordnet: 
Nichtabwendbarfeit durch Sicherbeitsleiftung. Die Verwandtſchaft der Grundidee 
ftellt daS feinesiwegd in Frage; unſere Ginrede iſt ein potenziertes Zurück— 
behaltungsrecht. 
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4. Gegenleijtung: Die Einrebe fteht ſowohl zu, wenn die Gegenleiftung nod gar 
nicht angeboten, als auch, wenn die angebotene wegen qualitativer oder quantitativer 
Mängel zurücdgemwieien ijt. Anders aber, wenn Beflagter fie einmal angenommen 
2 FE * als unkorrekt bezeichnet; jür dieſen Fall gilt die beſondere Beſtimmung 

es 8 363, 

Iſt die Gegenleiſtung durch Schuld des dazu verpflichteten Klägers unmöglich ge— 
worden und dafür ein Schadenserſatzanſpruch des (Gegners entſtanden, jo ſteht die 
Einrede natürlich fortan auch wegen diejes neuen Anipruces zu. Unmöglich fann der 
Gegner wegen einer ſolchen Anderung feiner Anſprüche vorleiitungspflictig werden, 
wenn er es biöher nicht war. 

5. Die Einrede iſt ausgeſchloſſen bei Borleiitungspfliht des Bellagten. Dieie 
ift vom Beklagten zu erweilen („es jet denn, daß .. ."); fie tritt ein: 

a) kraft geſetzlicher Sonderbeftimmung, jo nad $$ 551, 614, 641; 

b) aus der beionderen Natur des einzelnen Verhältniſſes; 

e) kraft befonderer Abrebe. 

6. Annahmederzug Des Beklagten bejeitigt an fich, im Gegenſatz zur berrichenden 
Lehre des GR., Andre ©. 140Fff., die Einrede nicht, was auch angefichts der Negelung 
in $ 322 den Intereſſen des Klägers nicht zu nabe tritt (ebenfo NG. 35. Il vom 
18. XII. 1903 bei Seufiert 59 Wr. 149 ©. 265, in Aufhebung des Hamburger 
Erkenntniſſes Ripr. VIII, 38, ſ. aber auch Staub, Exkurs zu HGB. 8 374 Anm, 5), 
er wird indes auf die Tragung der Prozeßkoſten von Einfluß fein. Übrigens fann 
ber erfolglos Anbietende die Einrede durch Hinterlegung ($ 379) oder ein anderes 
Grfüllungsfurrogat bejeitigen. 

7. Anäbefondere wegen Abſ. 1 S.2 ſ. Enneccerus ©. 4485 Anm. 3, Pland 
Nr. 2, Kipp ©. 320 Nr. 2, Kublenbed:Staudinger Wr. 3, teilweile anders 
Schollmeyer Wr. 2. Der Sas findet Anwendung, mag der Kläger — als Gejamt- 
gläubiger — die ganze oder — als Teilgläubiger — nur einen Teil der Leiltung in 
Anipruh nehmen. In beiden Fällen ftebt dem Gegner nicht nur wegen des gerade 
vom stläger, fondern aucd wegen des von deifen Mitgläubigern geichuldeten Teiles 
ber Gegenleiſtung die Ginrede zu. Um ihr zu entgeben, muß der Kläger nötigenialls 
aud die feinen Genoſſen obliegenden Gegenverpflihtungen erfüllen, alſo inſoweit im 
Sinne von $ 267 fremde Schulden zablen. 

8 An fich ſteht die Einrede unbeſchränkt zu bis zur vollftändigen Erfüllung durch 
den Kläger, d. h. natürlich nur, joweit es fih um eine einheitliche Leiltung, nicht 
um eine Mehrheit von nah dem Vertragszweck ſelbſtändigen Ginzelleiftungen 
handelt. Indes: 

a) möglicherweile läßt die teilweiſe Annahme auf ein Ginverjtändnis des An: 
nehmenden in eine Teilung des ganzen Schuldverhältnifies ſchließen, Prot. ©. 630. 

b) Auch davon abgejeben beichränft Abi. 2 unter den dort genannten Woraus: 
feßungen die Einrede. Das entipricht dem bisherigen Recht (f. Danz, Auslegung der 
Rechtsgeſchäfte S. 147 und die dort angegebene Nudifatur) und dem Prinzip des 
$ 242, Cine beiondere replica doli (jo meine Aufl. 1) ift dazu nach Wortlaut und 
Sinn des Abi. 2 wohl nicht nötig; vielmehr ift die Einrede bei Vorbandenfein der 
darin enthaltenen Borausiekungen infoweit obne weiteres als ausgeichlofien zu erachten 
(jo auch Matthiaß S. 359, Stammler ©. 95, ſ. ferner Schneider, Treu und 
Glauben, S. 152—3). 

Wieweit, das ergibt nur die nah Treu und Glauben vorzunehmende Beurteilung 
der Umitände des Einzelfalles; fie fann bald zu einer völligen Berfagung, bald zu 
einer bloßen teilweilen Einichränfung der Einrede führen. Als beionders wichtigen, 
aber keineswegs allein in Betradht fommenden Umſtand erwähnt das Gejeß die ver— 
ee Seringiügigfeit des rüditändignen Teiles, 3.8. das ver- 

aufte Buch iſt ohne Schutzumſchlag, die Brille, das Taſchenmeſſer ohne Futteral, von 
den beftellten 100 Flaschen find 95 übergeben worden. (Ob der Gläubiger die Zeil 
leiftung bätte annehmen müſſen, $ 266, ift gleichgültig, da er jie in den bier unter: 
jtellten Fällen eben tatjächlih angenommen bat.) Aber die Seringfügigfeit des aus— 
ftehenden Teiles iſt nad dem Geſetz nur einer der Beurteilungsmaßjtäbe, ſchlecht— 
bin aljo zur Einſchränkung der Einrede nah Abi. 2 weder erforderlich noch ausreichend. 
Ein anderer Anwendungstall wird vom RG. 56 Nr. 37 ©. 153 erwähnt: der Ber: 
fäufer eined Grundſtücks will zwar auflaiien, aber der Käufer die Auflafjung wegen 
einer auf dem Grundſtück eingetragenen Domänenrente nicht entgegennehmen, weil er 
nur ein laſtenfreies Grundſtück anzunehmen brauche. Umgekehrt wird die Ginrede 
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nit ganz durdgreifen, wenn der Kläger nur aus Scifane oder bei grober Nach— 
läffigfeit den ihm ohne Schwierigfeit möglichen Reit feiner Leiftung unterläßt. 

Ob der noch fehlende Teil der flägeriichen Leiftung einen quantitativen (f. die 
obigen Beiipiele; ferner: der Verfäufer bat dad Grundſtück zwar übergeben, kann es 
aber noch nicht auflafien, RG. 56 153 eit) oder einen qualitativen Mangel dar— 
ftellt, ijt gleichgültig: auch wegen eines Fehlers der bereits vollzogenen Gegenleiltung 
kann die eingeforderte Yeiltung nur nah Maßgabe des Abi. 2 gekürzt oder auch ganz 
verweigert werden. So die berrichende Lehre, z. B. Dernburg $ 44 Wr. 4, Gold: 
mann-Lilienthal ©. 374 Anm. 13, Kublenbed: Staudinger Nr. 6, Pland 
Nr. 4, Schollmeyer Nr. 3, ebenio OLG. Breslau bei Seuffert 59 Wr. 77 ©. 140; 
RG. and. Anders jreilih Coſack $ 86, LI, 1e, Kaufmann Nr. 9, Schöller and. 
©. 15 Anm. 16. Ahnen tft nur zugugeben, daß die Anwendbarfeit des Abf. 2 dadurd aus: 
geichloifen werde, daß das gelieferte infolge des Mangels überhaupt nicht als Leiltung 
anzufeben ift, 3. B. der Schufter bat ftatt der beitellten Laditieiel ein Paar nägel- 
beichlagener Bergſchuhe geliefert — bier fommt Abi. 1 zur Anwendung. Und auch, 
wo die Yeiltung bloße Mängel aufweilt, ift beim Speziesfauf für die Anwendung 
des Abi. 2 um deswillen fein Raum, weil der Käufer bei ihm richtiger Anficht nad 
fein vertragsmäßiges Recht auf Feblerfreiheit der Sache hat (j. Bem. 2ay zu $ 433, 
Bem. 2 zu $ 459, ferner Landsberg ©. 425, Leonhard, Bemweislait ©. 393 und 
beionders Schollmeyer, Iherings Jahrb. 49 93Ff.), mangelö beionderer Garantie= 
übernahm, übrigens nur Gewährleiſtung verlangen fanıı. Der Käufer fann bie 
feblerbafte Sache freilih wohl zurückweiſen und dann die Einrede der Wandlung 
geltend machen, aber jchwerlih die Einrede des nicht erfüllten Vertrages, am aller: 
wenigiten nach Annahme der Sache die Einrede wegen teilweiler Nichterfüllung nad 
Abi. 2. Anders die berrichende Lehre, ſ. z. B. Dernburg 8 185, I, Pland Nr. 3/4. 

Aber das iſt nur eine Bejonderheit des Speziesfaufes; beim Gattungsfauf (bier 
auch Schöller ©. 23), beim Dienſt- und Werfvertrag, überhaupt im allgemeinen 
trifft die berridende Meinung das Richtige. Aber auch beim Speziesfauf wegen 
ſolcher Mängel der Kauffache, die nah dem BVertragsihluß in einer vom Berfäufer 
zu vertretenden Weile entitanden find (j. Bem. 6 zu $ 459). Das Argument der 
Gegner, daß der Mangel teilweiie Unmöglichkeit der Leiftung begründe, trifft keineswegs 
allgemein zu, f. das Beifpiel bei Kublenbed aad., ferner: der Schuiter liefert die 
Bergichuhe mit durcläffigen Sohlen; der Buchbinder den Ginband fo, daß einige 
Blätter nicht mitgebejtet find, 

Über den Begriff „Verſtoß genen Treu und Glauben“ ſ. Weyl, Verichuldens- 
begriffe S. 345—6: er iſt rein objektiv, von fubjeftiven Borausfegungen unabhängig. 

ec) Umgekehrt fteht die Ginrede dem Bellanten auch dann in vollem Umfang zu, 
wenn der nicht erfüllungsbereite Kläger nur einen Teil, jelbit einen untergeordneten, 
der ihm gebührenden Yeiftung einflant, RG. 51 Nr. 85 ©. 369. 

d) Iſt die Einrede aus $ 320 auch wegen berjährter Gegenforderungen zuftändig ? 
©. Bem. zu $ 273, 2aa,. Dafür Regelsberger, Iherings Jahrb. 41 331 und dort 
Zitierte, Rehbein I ©. 503. Auch bier glaube ih vermittelmd enticheiden zu 
follen: die Ginrede iſt an fich zuftändig, kann aber durch die Replik der Verjährung 
entfräftet werden. 

9. Einrede des nicht erfüllten Vertrages nad Unmöglichkeit der Gegenleiſtung? 
Gegenüber einer vielfach auftretenden Annahme bat Regelsberger, Aberings Nabrb. 
40 249 ff. bei. 266 erwieſen, daß unfere Einrede mur wegen einer noh möglichen 
Gegenleiftung am Plabe jei; ebenio Kiſch ©. 49, Hit dieſe zufällig unmöglich 
geworden, ſo begründet das die Einwendung (als rechtsvernichtende Tatſache) aus 
8 323. Mit der Einrede aus $ 320 erflärt der Beklagte: ich erfülle erft, wenn die 
Gegenleiltung erfolgt; mit der Einwendung aus 8 323: ich erfülle nicht, da fie nicht 
erfolgen fann. Kennt der Beklagte freilih den Gintritt der Unmöglichkeit nicht, oder 
fann er ihn nicht beweiien, jo mag er die Einrede aus $ 320 zunächſt vorſchützen und 
dad Verhalten des Klägers abwarten. Beriehlt aber (j. Negeläberger ©. 261) ift 
der Satz, es verwandele fih in dem bier unterjtellten Fall die dilatoriiche in eine 
peremtoriſche Einrede. 

Entſprechend iſt es zu beurteilen, wenn der Beflagte einerſeits die Einrede aus 
$ 320 erheben will, andererjeitS aber die Annahme der Gegenleiſtung wegen angeblicher 
Vertragswidrigfeit endgültig weigert. Beides jtebt in umveriöbnlichem Widerjprud: 
entweder die Weigerung iſt berechtigt, dann muß der Bellagte die Berufung auf 
8 320 fallen lajfen, oder fie ift es nicht, dann fann er nicht die Annahme, fondern 
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nur die von ihm verlangte Vorleiftung verweigern. ©. RG. ZS. VII, 27. V. 1904, 
Bd. 58 Nr. 45 ©. 176, 

Bei teilweifer Unmöglichkeit der Gegenleiftung ift die Wirfung verichieden 
(Regelöberger ©. %7) Sie mindert in der Negel die Yeiltungspflict des 
Beflagten, died aber ipso iure, fodaß es infoweit einer Einrede nicht mehr bedarf. 
Beruft fih in ſolchem Fall der Bellagte auf diefe, jo kann der Kläger fie befeitigen 
durch Beweis der teilmeilen Unmöglichkeit, und dadurd zum mindeiten das bewirken, 
daß ihm der nah 8 323 Abſ. 1 a. E&. verbleibende Teil feines Anſpruches (jei es 
unbedingt, jet ed Zug um Zug gegen den etwa noch auöjtebenden, möglich gebliebenen 
Teil der ihm obliegenden Gegenleistung) zugeiproden wird, ohne daß er die Einrede 
aus $ 320 Abi. 2 infoweit noch zu fürchten hätte ©. auch Kiſch ©. 50. 

10. Die Einrede ift auch dann an ich zuftändig, wenn Kläger feinerjeit3 leiſtungs— 
bereit war und nur wegen Leiſtungsweigerung des Beklagten nicht leiftete, fondern 
zur Klage auf die Gegenleiitung ſchritt. Das bat feine Bedeutung für die zu fällende 
Entſcheidung (ſ. $ 322 Abſ. 1), wohl aber werden alädann den Beklagten in der 
Regel die Koſten treffen. ©. RG. 51 Nr. 85 ©. 368. Immerhin empfiehlt fich 
bier, von vornherein auf Yeiltung gegen Gegenleiftung zu lagen und dadurd der 
Einrede aus $ 3W0 die Spitze abzubrecden. 

11. Zweifelhaft it die Anwendung des $ 320, wenn Yeiftung und Gegenleiftung 
vertragsgemäß in Teilen oder Naten zu vollzichen waren, und der Beflagte jich darauf 
beruft, daß der Kläger das ihm für eine frübere Teilleiftung obliegende Äquivalent 
noch nicht geleiitet babe, jo bei Miete, Succeifivlteferungsvertrag, aucd beim gewöhn— 
lihen Kauf (j. den Fall des OLG. Breslau, Erf. vom 25.1. 1904, Das Recht 04 44), 
fomwie in manden Fällen des Dienftvertrages (periodiicher Unterricdt!). Gegen bie 
Anwendung der Ginrede aus $ 320 ſpricht, daß es fih um das vertragsmäßige Aqui- 
valent nicht gerade der eingeflagten Yeiftung, jondern einer andern, ſchon vollgogenen 
Yeiftung des Klägerd handelt. Doch tut das der Anwendbarkeit des allgemeinen 
Zurückbehaltungsrechts natürlich feinen Gintrag (j. das zitierte Grfenntnis), und 
vielleicht fann man ſich mit Rückſicht auf die in derartigen Fällen vielfach anzunehmende 
Finbeit der — nur rechnerisch zerlegten — Bertragspflicht über das genannte Bedenken 
hinwegſetzen. 

12. Die Vorſchriften des $ 320 kommen fraft beſonderer Beſtimmung auch zur 
Anwendung beim Rücktrittsrecht (8 348) und bei der Eviktion (54 440). 


$ 321. 

Wer aus einem gegenjeitigen Vertrage vorzuleijten verpflichtet ift, 
fann, wenn nach dem Abjichlufje des Bertrags in den Bermögensver- 
hältnifjen des anderen Teils eine wejentliche Verjchlechterung eintritt, 
durch die der Anspruch auf die Gegenleiftung gefährdet wird, die ihm 
obliegende Leijtung verweigern, bis die Gegenleiftung bewirkt oder 
Sicherheit für fie geleiftet wird. 

E. II 272, RR. 315. — Prot. ©. 631—2, 633—6, 

Literatur: Niſſen, AW. 0), 363 ff. 

I. Der $ 321 bildet eine soziale Schutvorichriit, die dem Grundgedanfen der 
gemeinrechtlich früher vielfach angenommenen elausula rebus sie stantibus verwandt 
iſt (J. freilich Nr. 3) und in dieſer Art aud bisher von der Judikatur anerfannt 
wurde, jo ROHG. 23 137. Sie ift nötig nur bei Worleiftungspflicht des Beklagten, 
denn andernfalls iſt er jchon durch $ 320 nededt. S. Stammler, ©. ff. 

2. 68 muß ſich um nachträglihe Verichlechterung der Berbältniffe handeln; eine 
ihon anfängliche Umsicherbeit kommt ſelbſt dann nicht in Betracht, wenn fie dem 
andern unbefannt war es müßte denn Betrug vorliegen: alsdanı findet $ 123 
Anwendung. &. auch die Angaben bei Warneyer BGB. zu $ 321 Nr. A. 

Eine bejondere Kundmachung an den Gegner ift zur Entſtehung der Ginrede 
nicht nötig. Sie kann vielmehr, wenn ihre Vorausſetzungen gegeben, auch ohnedies 
dem Ceſſionar des in Vermögensverfall geratenen Gegners gegenüber geltend 
gemacht werden. Denn der lebtere iſt zur Gegenleiftung verpflichtet geblieben und 


Zweiter Titel. Gegenjeitiger Vertrag. 155 


fann durch Abtretung feiner Anſprüche an einen dritten das Recht der Partei aus 
S 321 nicht beeinträchtigen. So RG. Bd. 51 Wr. 39 ©. 170ff. 

3. Wirfung. 

a) Ein Rüdtrittsreht gewinnt die Partei infolge der Bermögensverichlechterung 
deö Gegners nicht; $ 321 enthält feine völlige Anerfenmung der clausula rebus sie 
stantibus. So aub OLG. Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 54 ©. 94, weitere Angaben 
bei Warneyer BGB. zu $ 321 Nr. 2, Natürlib fann jene Klauſel im Einzelfall 
ausdrüdlih vereinbart oder als jtillihweigend vereinbart anzujeben fein. 

b) Zweifelhaft ift die Frage, ob durch $ 321 nicht wenigitens das Verhältnis der 
beiderjeitigen Leiſtungen inſoweit verichoben werde, dak an Stelle der Vorleiſtungs— 
pflibt der einen Partei grundiäßlib Pflichten auf Yeiltung Zug um Aug treten. 
Die Folge würde fein, daß der bisher Borleiftungspflichtige nicht nur eine Einrede 
gewinnt, ſondern auch jeinerjeits auf Leitung Zug um Zug aegen die Gegenleiftung 
— wegen Sicherbeitsleiftung j. unten d — flagen fann. Dieje Folgerung wird indes 
von der durcaus berribenden Anfiht verworfen, j. NG. 53 Wr. 18 5 64, NG. 
im „Recht“ 04 137, 221 (11. und 26. 11. 1904), OPGS. Hamburg bei Seuffert 58 
Nr. 164 ©. 308 ff und 59 Nr. 54 ©. 9i, ferner Pland Abi. 4, Staub, DYZ. 8 
S. 388, Dietrih dal. 04 1078, weitere Angaben bei Neumann I, 225, I, 
>16 und bei Warneyer BGB. zu $ 321 Nr. 1. Wohl mit Recht — $ 321 enthält 
nichts von einer jo mweittragenden Wirkung; er gibt nur eine dilatoriihe Einrede 
gegen den auf Vorleiitung gerichteten Anipruch des Gegners, und beläßt diejem zudem 
die Möglichkeit, unter Sicherhbeitsleiitung jeinen Anſpruch noch immer durd= 
zuiegen. Das ift mit der gegenteiligen Annahme unvereinbar. 

e) Durch Angebot der Leiitung oder Sicherheitsteiitung, die fih nach SS 231 ff. 
zu vollziehen bat, fann der Gegner die feinem Anſpruch entgegenitebende Ginrede 
beieitigen. Das Angebot bedeutet dieier gegenüber eine Replik. Welches Mittel er dazu 
verwenden will, iit Sache des Gegners. Das Leiftungsangebot braucht offenbar nicht 
auf Vorleiitung gerichtet zu fein; vielmehr ericheint es nad dem offenbaren Sinn der 
Vorſchrift als genügend, wenn der Gegner die Gegenleiftung Zug um Zug gegen bie 
ihm gebübrende Yeiftung anbietet. Dafür ipriht auch der Wortlaut: bis... .. be 
wirft... . wird, nicht: bewirft .. - . tft. 

War die Sicherheit bereits vorber geleitet, jo entfällt die Entitehung einer Einrede 
im Fall des $ 321 von vornberein, jomeit nicht die geleistete fich als unzulänglich 
erweift, NG. Bd. 55 Nr. 62 ©. 245, 

d) Ebenfowenig wie auf Leistung Zug um Zug (j oben Ib) fann der Vorleiſtungs— 
pflichtine im Fall des S 321 auf Sicherbeitsleiitung Flagen. Bewirfung der 
Segenleiftung und Sicherheitsleiſtung find nicht in obligatione, jondern dienen nur 
als Mittel zur Anwendung der Einrede. Folgerecht kann Verweigerung der — gar 
nicht geichuldeten — Sicherheit den Gegner nicht in Verzug ſetzen, noch weniger dem 
Vorleiitungspflichtigen nah $ 326 ein Rücktrittsrecht verichaffen. Anders anicheinend 
RS, 54 Nr. 93 ©. 358 ff. (falld die Verweigerung nach Eintritt der VBorausjeßungen 
des $ 321 wiederholt werde). Anders auch Regelsberger, Aberings Jahrb. 40 477 
(für das frühere Necht). 

; J Eine’ ähnliche aber viel weitergehende Beſtimmung für das pactum de mutuando 
gibt $ 610. 

Dagegen iſt der Gläubiger ſchwerlich berechtigt, wegen inzwiichen eingetretenen 
VBermögenöverfall3 den dem Schuldner eingeräumten Kredit zurückzuziehen oder die 
eingeräumte Stundung wieder aufzuheben, OLG. Stolmar 15. XIL. 1901, Rſpr. IV 
Nr. 11b S. 31. Wegen etwaiger jonitiger Anmwendungsjälle der elausula rebus sie 
stantibus j. Dernburg 8 Ill a.& Gr läßt fie zu, „wenn fich infolge der neuen 
Umitände die Natur des Seichäftes derart Andert, daß ein Feſthalten an demielben zur 
Ausbeutung führen würde". M. E. iſt das in dieſer Allgemeinbeit höchſt bedenklich, 
feinenfallS erwiejen; man wird fich beifer mit der Annahme einer Unmöglichkeit 
in dem oben Wr. 3a vor $ 275 entwidelten weiteren (juriftiihen) Sinn zu belfen juchen. 
Indem die SS 321, 610 offenbar bejondere Sätze find, jener zudem feine völlige 
Beleitigung der Bertragspflicht bewirft, befundet das Gejeß, daß ihm ein allgemeines 
Rücktritts- oder Kündigungsrecht wegen veränderter Umitände fernliege. Ammerbin 
gibt es außer den genannten noch mebrere auf einem derartigen Gefichtspunft berubende 
Säße, io 3. B. 88 6%, 723 ©. 2, und ein unbedingtes arg. a contrario auf andere, 
ähnliche Fälle iſt Ichwerlich zu ziehen KKuhlenbeck-Staudinger vor S246 Wr. IV). 
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ei umgefehrt eine entiprechende Anwendung? Die Frage bedarf weiterer 
lärung. 
S. auch Verlagsgeſetz $ 35. 


8 322. 

Erhebt aus einem gegenjeitigen Vertrage der eine Teil Klage auf 
bie ihm gejchuldete Leiftung, jo hat die Geltendmachung des dem anderen 
Teile zujtehenden Rechtes, die Leijtung bis zur Bewirkung der Gegen- 
leiftung zu verweigern, nur die Wirkung, daß der andere Teil zur Er- 
füllung Zug um Zug zu verurteilen ift. 

Hat der flagende Teil vorzuleiften, jo fann er, wenn der andere 
Teil im Berzuge der Annahme ift, auf Leiftung nach Empfang der 
Gegenleiltung Hagen. 

Auf die Zmwangsvollitredung findet die Borfchrift des $ 274 Abi. 2 
Anwendung. 

E. 1 365—6, &, 11 275, NV. 3146. — Mot. S. 2054, Brot. I S. 651-5 
VIE. 196—7. 

1. Die Regelung des $ 322 entipricht wenigftens in gewiffen Sinne dem GN. 
(f. Dernburg, Pandeften IT $ 21) und enthält eine Nachbildung der Vorichriit des 
8 273 beim Zurüdbehaltungsredt. Ahr Anwendungsfreis ergibt jih aus SS 3201. 

2. Gemäß $ 322 findet alio wegen der Einrede des nicht eriüllten Vertrages 
feine Klageabweiſung ftatt; gleichviel ob Kläger einen entipredhenden Gventualantrag 
gejtellt oder feinen uriprünglichen aufrechterhalten batte. 

3. Anders als im Landrecht, bewirft au Annahmeverzug des Bellagten feinen 
Unterichted in der Art der Verurteilung, es jei denn binfichtlih der Koften, ſ. Bem. 6 
zu S 320, 

4. Auf den Fall der VBorleiltungspflidht Des Klägers findet $ 322 feine Ans 
wendung, das ergibt fih aus dem Wortlaut von Abi. 1 und a contrario aus 
Abj. 2; anders nur in dem bier genannten Fall des Annahmeverzuges. Überein— 
ftimmend Stammiler ©. 100. &. aud Hellwig, Lehrbuch S. 372 Anm. 31 und 
dort genannte Yiteratur, fowie oben Bem. 1 a. &. zu $ 320: in dem bier vorliegenden 
Fall iſt die Klage zwar nicht von Amtöwegen, aber auf erhobene Finrede bin abzumeifen- 
Sit aber der Beklagte in Annahbmeverzug, fo kann der Klaganſpruch gemäß Abi. 2 
vom Vorleiitungspflichtigen verfolgt werden. Auf reine Yeiltung fann er freilich * 
bier nicht Hagen; tut er es doc, jo it mit Planck Nr. 2 aus dem Zuſammenhang 
des Abi. 2 mit Abi. 1 zu folgern, daß aucd hier die Einrede Feine völlige Abweilung, 
jondern Verurteilung zu dem mit fi bringt, was der stläger forrefterweile hätte 
fordern dürfen (d. b. bier zur Leiſtung nah Empfang der Gegenleiftung)- 

Der Annabmeverzug ift nad dem bier ($ 320 Nr. 1 a. E.) eingenommenen Stand- 
punft nicht mit Hellwig als Klagvorausſetzung zu bezeichnen, begründet vielmehr 
nur eine die Einrede überwindende Keplif. 

> Nach Abi. 3 kann bei Annahmederzug die Bollitrefung obne vorherige Yeiltung 
betrieben werden. Das bezieht ſich ſowohl auf die Fälle des Abi. 1 wie des Abf. 2, 
und da dieler ſchon Annahmeverzug vorausiekt, fann aus dem Urteil alsdann 
immer obne weiteres vollitredt werden, alte «ud bei Untunlichfeit der Hinterleaung. 

Über die Bewirfung der Vollſtreckung 1. 88 726, 756, 764 3P0O. 


— 


8 323. 
Wird die aus einem gegenſeitigen Vertrage dem einen Teile 
obliegende Leiſtung infolge eines Umſtandes unmöglich, den weder er 
noch der andere Teil zu vertreten hat, jo verliert er den Anſpruch auf 
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die Gegenleijtung; bei teilweifer Unmöglichkeit mindert fich die Gegen— 
leiittung nad) Maßgabe der $$ 472, 473. 

Berlangt der andere Teil nad) $ 281 Herausgabe des für den ge- 
jchuldeten Gegenstand erlangten Erjates oder Abtretung des Erjab- 
anſpruchs, jo bleibt er zur Gegenleiftung verpflichtet; diefe mindert fich 
jedoch nad) Mafgabe der $$ 472, 473 infoweit, als der Wert des Erjates 
oder de3 Erjaganjpruchs Hinter dem Werte der gejchuldeten Leiftung 
zurüdbleibt. 

Soweit die nad) diefen Vorſchriften nicht gejchuldete Gegenleiftung 
bewirkt ilt, fann das Geleiſtete nad) den Vorichriften über die Heraus 


gabe einer ungeredhtfertigten Bereicherung zurüdgefordert werden. 


— 368 Abſ. 1, 3; €. II 274, RR. 317. — Mot. ©. 2058, Prot. ©. 638—9. 
. did 
Literatur: Kifh ©. 36ff. Titze ©. 136ff. in den vor $ 275 genannten Schriften. 


Beweis 9. Teilweife Inmöglichkeit 7. eg * 
emtoris ext perieulum 1. Ungeredtiertigte Bereiche · Unverm 
——— des Erſatzes 6. rung 5. Berinft * N — 9— 
Te Bernichtung beö ' 
Gele | 
1. Wioheriges Recht: Während an fih dem Gläubiger die Gefahr der Leiftung 
obliegt, 8 2 trägt fie beim gegenjeitigen Bertrage der Schuldner in dem Sinne, 


daß er bei machten der eigenen Leitung den Anipruc auf die Gegeuleiftung 
verliert. Das wideriprict dem Römiſchen Sabe „emtoris est periculum‘ und dem 
SächſcHB. 53 866/7, 1013, 1091; harmoniert aber mit deutſchrechtlichen Anſchauungen, 
dem Yandrect (1, 5, 8 — und I, 11, 88 95ff.) und den meiften anderen modernen 
Geſetzbüchern (wegen ode eivil f. Mot. ©. 206), galt übrigens auch jhon in Nom 
für die Micre und die ihr ähnlichen Verträge. 

2. Dauer der Gefahrtragung: Die Getahr belaftet im Sinne von $ 323 den 
Schuldner bis zur volltändigen Vollziebung der Yeiftung, wobei für einzelne Verträge 
beionderes beitimmt tft, ſ. 83 446/7, 588, 616, 644, Eine nachträgliche Vernichtung 
des einmal Geleiiteten kommt nicht im Betracht. Über den Fall teilweier Un: 
möglichfeit f. Wr. 7. 

3. VBorausgeiegt wird in $ 323 ein Umſtand, den nach den Regeln der SS 276Ff. 
weder Der eine noh der andere Zeil zu dbertreten hat. Iſt das eine oder andere ber 
Fall, fo kommen die SI 324 ff. zur Anwendung. 

4. $ 323 redet zwar nur von Unmöglichkeit der Leiſtung; daß aber un Subjeftives 
Unvermönen ihr gleich wirfe, ergibt ſich aus feiner Sleichitellung im $ 275 und ber 
Erwägung, daß der Schuldner feinenfalls bier beifer geitellt werden darf als bei 
wahrer Unmöglichkeit. So auch die berribende Meinung, 1. Kublenbed:Stau: 
dinger Wr. 8, Schollmepyer Nr. 1, Tige ©. 164 (wo aud abweichende Anfichten 
aufnerübrt find). 

Ob Unmöglichkeit vorliege, ift nicht felten zweifelhaft, ſ. Vorbem. 3 vor 5 275, 
Belonders regt fich der Zweiſel bei Dauerverbältniiien, wie Miete, Geiellihait. Kann 
bei jener der Vermieter zeitweile nicht leiften, 3. B. die Mietwohnung it noch nicht 
fertig, jo iſt das an ſich nur eine vorübergehende Unmöglichkeit, die nur als „teil— 
weiſe“ im Sinne des 8 323 Abi. I a. E. erachtet werden kann. Aber dieſe Behandlung 
würde den Parteiinterejlen nicht immer genügen, und fo erflären ſich die mebriachen, 
in der Wirkung weitergehenden Beitimmungen gerade im Mietrecht, insbeſondere 
8 542,1. Kiſch S. Ib. 

Beſonders ſchwierig ift die Frage bei den fogen. Succeilivlieferungs- 
geſchäften (j. darüber neueitens Staub, pofitive Vertragsverlegungen 1904; Winter 
bei Gruchot 48 194ff, RG. 57 Wr. 25 ©. 106, 115). Die Deangelbaftigfeit einzelner 
Reiitungspoften beſagi an ſich nichts gegen die Möglichkeit einer vertransmärigen 
Lieferung der übrigen, fann alio infomweit höchſtens — und auch das keineswegs 
ohne weiteres — als teilweife Unmöglichkeit (wegen der mangelbait geliejerten 
Poſten jelbit) gelten. Aber das wird den Anterefjen des Gegners nicht immer gerecht. 
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In der Tat wird man häufig aus den vertragswidrigen Gigenjchaften der gelieferten 
Poſten auf eine dauernde Unfähigfeit des Schuldners zu vertragsmäßiger Yieferung 
einen mehr oder minder ficheren Schluß ziehen können: fo, wenn der Mangel der 
—— Butter, des gelieferten Bieres auf mangelbafter Einrichtung des ſchuldneriſchen 
etriebes beruht, nicht nur auf beſonderen gerade das gelieferte Quantum allein be— 
treffenden Gründen (3. B. das letzte gelieferte Milchqguantum war fauer). Soweit 
dieje Unfähigkeit — die als ſolche nur Unvermögen, nicht objeftive Unmöglichkeit 
darjtellt — vorliegt, wird fie meift eine anfängliche, kann aber auch eine allein unter 
88 323 ff. fallende nachträgliche fein, fie wird ferner meijt nur eine teilweije, kann 
aber auch eine vollftändige daritellen, wenn nämlich vertragsmäßige Gegenstände überhaupt 
nicht mebr geliefert werden fünnen, 3. B. die Brauerei fann wegen gänzlich veriehlter 
Einrichtungen überbaupt fein trinfbares Bier mebr liefern, Alsdann greiit $ 323 
oder, bei Bertretbarfeit des UInvermögens, $ 325 für den ganzen Vertrag Platz. 

Dagegen übt die bloße jubjeftive Unmöglichkeit der Annahme feinen Einfluß auf 
die Genenverpflichtung, 5. 8 324 Abi. 2 und Ben. dazu. 

5. wirkung (ſ. Abi. : Der Verluſt des Gegenanſpruchs tritt ohne weiteres ein; 
der Vertrag löft ſich auf, ohne daß es eines beſonderen Rücktritts bedürfte. Infolge 
deilen ift die etwa vollzogene Gegenleiftung grundlos beim Empfänger und fann 
gemäß Abi. > zurückgefordert werden: mit einer condictio ob causam finitam, wenn 
ie vor eingetretener Unmöglichfeit der Yeiltung; mit einer eondietio indebiti, wenn 
ie nachher in Unfenntnis diejes Umſtandes vollzogen ift. Cine alödann wiſſentlich 
geihebene unterliegt der Nüdforderung nit. S. näber SS 812ff. und Bem. dazu; 
Dernburg S®s, 1, 3 (deilen Beilpiel übrigens faum durdichlägt, da der Empfänger 
auch bei Verbrauch der erbaltenen Spezies meiſt durch Eriparnis anderweiter Ausgaben 
als bereichert erjceint). 

6. Abi. 2: Jedoch iſt dieier Wegfall des Schuldverbältniiies noch in der Echwebe 
gemäß Abi 2, indem nämlich der Gläubiger von dem ihm nad 8 251 zuftebenden Rechte 
auf das Surrogat Gebrauh machen kann. Nötig bat er das nicht; unterläft er es, 
fo bebält es bei der bisherigen Regelung (Abi. 1) fein Bewenden, tut er es, jo bleibt 
er zur Gegenleiſtung grundiäglich verpflichtet, nur unter einer nad dem Text zu volls 
ziebenden etwaigen Minderung (. über die Anmwendbarfeit der dort in Bezug 
genommenen SS 472-3 Kiſch S. 170ff.). 

Zweifelhaft iſt dabei die Konſtruktion: 

a) Möglicherweiſe iſt eine Befreiung des Gegners eingetreten; dieſe iſt aber 
auflöſend bedingt dadurch, daß er an Stelle der unmöglich gewordenen alten, ihm 
gebührenden Yeiftung das Surrogat in Anfprub nimmt. So meine Aufl. 1, Klein— 
eidam ©. 154, 

b) Möglich ift ferner die Annahme eines Schwebezuftandes: Die Wirfung des 
Abi. 1 iſt, ſofern der Schuldner für den unmöglich gewordenen Yeiltungsgegenitand 
ein Surrogat verlangt bat, noch nicht eingetreten, jondern ihr Eintritt oder Nichteintritt 
beitimmt jich oft durch Enticheidung des Gegners. So Kiſch S.219, Schollmeyer Nr. 4. 

e) Endlih it auch die Konitruftion denfbar, daß das Schuldverhältnis an fich, 
nur mit geändertem Inhalt auf der einen Seite (Surrogat jtatt des alten Gegen: 
ftandes) zunächſt rubig fortbeitebt, und der Gegner nur das Recht bat, es dur 
Ablehnung des Surrogats zum Erlöſchen zu bringen. Die Aufbebung wäre bier alio 
aufichiebend bedingt. So anſcheinend Crome ©. 184, Titze ©. 114-5. 

Die mittlere Theorie dürfte am ebeiten den Grundiägen des BGB. entiprehen, dem 
eine wahre Rückwirkung der erfüllten Bedingung unbefannt ift. Gegen die Theorie 
zu a) ſpricht auch der Wortlaut, nad dem der Gegner, wenn er das Gurrogat 
beanipruct, zur Gegenleiitung verpflichtet bleibt, alſo nie aufgehört bat, es zu fein; 
eine auch nur vorläufige Befreiung ſcheint alſo nad der Anſchauung des Geſetzes 
nicht angenommen werden zu dürfen. Aber auch die Theorie zu ©) bat den Wortlaut 
gegen fih: Abi. ? macht nicht die Befreiung des Gegners von der Ablehnung, fondern 
die Nichtbefreiung von dem Verlangen des Surrogats abhängig. Somit bleibt nur 
die Annahme eines wahren Schwebezuitandes obne vorläufige Entiheidung im Sinne 
der einen oder anderen Illternative, 

7, Zeilweife Unmöglichkeit. 

a) ©. über ihren Begriff Vorbem. d—b vor $ 275, ferner Kiſch ©. 161 ff., 
Regelsberger, Aberings Jahrb. 40 267, NRomeid, Friftbeitimmung ©. 70, 
Scöller bei Gruchot 45 540. Sie liegt nicht nur vor bei quantitativer Beihränfung 
des Leiftungsinhalts, fondern auch da, wo nur nicht am rechten Orte oder zur rechten 
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zeit geleiitet werden kann, aber ſchwerlich da, wo der Schuldner die vertragsmäßige 
Yeiftung nur in einem qualitativ minderen Zuftande zu liefern im ftande ilt- 
Allerdings braucht der Gläubiger die minderwertige Erfüllung als folde in der 
Regel nicht anzunehmen und muß folgereht den nur dazu fähigen Schuldner als 
einen überhaupt nicht erfüllungsfäbigen behandeln fünnen. Aber das kann nicht 
unterichiedslos, insbejondere nicht wegen unverbältnismäßig geringer Mängel durd: 
geführt werden. Aus verschiedenen Beitimmungen dürfte ſich ergeben, daß das Geſetz 
„unerbeblihe Mängel” teils überhaupt nit, teils nur in ſchwächerer Weile gewertet 
wiſſen will, ſ. z. B. $ 458 Abi. 1 ©. 2, $ 033 Abſ. 3, auch 537. Wielleicht läßt fich 
der allgemeine, für die einzelnen Schuldverbältnifie natürlih nur jubjidiäre Saß auf: 
ftellen: die Unmöglichkeit einer qualitativ vollauf vertragsmäßigen Leiſtung ift dann 
als volljtändige Unmöglichfeit anzujeben, wenn die Leiftung nah der Anihauung 
des Verkehrs oder nach dem befonderen Vertragszweck überhaupt nicht mehr als Ver— 
traaserfüllung angeieben werden kann. Alio der Yeiftungsmangel bedeutet entweder 
volljtändige, oder überhaupt feine Yeiltungsunmöglichkeit. 

b) Zweifelhaft ift, ob eine gegenſtändliche (ſ. oben a), teilweife Unmöglichfeit 
(Unvermögen) nur bei teilbaren oder auch bei unteilbaren Yeiltungen eintreten 
fann. Für die Beichränfung auf jene Kiſch S. 164-5, dagegen Schöller and. 
©. 740-1. Wir müſſen fcheiden: ſoweit eine qualitativ geminderte Leiſtungs— 
übigfeit nur als teilweiie Unmöglichkeit (UInvermögen) anzuſehen fein follte, was 

eilich ſehr problematisch ift (oben a) a. E.), fann ein Unterichied zwiichen teilbaren 
und unteilbaren Yeiftungen nicht gemacht werden. Anders bei quantitativen 
Minderungen. Da unteilbar ſolche Yeiltungen find, bei denen eine (quantitativ) 
teilweiſe Vornahme den Zweden des Gläubigers auch nicht teilweiſe Genüge leiiten 
würde (3. B. jemand foll mich und meine Moffer zur Bahn fahren und wird auf 
balbem Wene vom Schlage gerührt), fo iſt dabei der Wert der Teilleiftung gleich Null. 
Alio müßte ſich auch nah der gegnerischen Anficht die Gegenleiftung nah Abi. 1 a. ©. 
auf Null vermindern; das Grgebnis entipräce alio doch der bier vertretenen Meinung, 
nur daß es auf einem unnützen Ummege erzielt wiirde. 

e) Behandlung: 

a) Der Schuldner bleibt auf die noch mögliche ZTeilleiftung verpflichtet. Der 
Gläubiger kann dieje nicht ablehnen (jo auch Titze ©. 170 Anm. 13, Kiſch ©. 169), 
auch wenn fie — bei objeftiver Teilbarfeit der Leiſtung, ſ. oben b — für ihn jubjeftiv 
fein Anterejie mehr bat. Das folgt a contrario aus $ 325 Abi. 1 ©. 2, der nur 
erade bei vom Schuldner verihuldeter Teilunmöglichfeit dem Gläubiger ein 
olches Ablehnungsrecht gibt. 

BP) Die Gegenleiſtung mindert ſich nach dem Verhältnis, in dem der Wert der 
vereinbarten Geſamtleiſtung zum verbleibenden Reſtbetrag steht, ſ. SS 472—3 und 
Bem. dazu. Kiſch S. 170—1, Goldmann-vLilienthal ©. 37. 

y) Ein Rüdtrittsreht wegen des Ganzen ſteht dem Gläubiger bei teilweiier 
Unmöglichkeit nur fraft beionderer Abrede zu. Wo aber die, mechaniſch auf- 
gefaßt, noch zum Teil mögliche Yeiftung nah dem Vertragszwecke auch nicht als 
Teilerfüllung angejeben werden fann, liegt in Wahrheit völlige Unmöglichfeit vor. 


8. Was den Beweis anlangt, jo muß der Bellagte den Wegfall feiner Verpflichtung 
dartun durd den Nachweis der Unmöglichkeit der Gegenleiſtung. Es it dann Sache 
des Klägers, demgegenüber zu bemweilen, dab ausnahmsweiſe nah $ 324 mit jener 
eine ſolche Wirfung nicht verbunden geweſen sei. Das ergeben die Entſtehungs— 
neihichte und innere Gründe, ſ. Pland Wr. 1. Ebenfo Enneccerus ©. 47), 
Dernburg, Kiſch ©. 40ff.; anders freilich Schollmeyer Nr. 3, Beckh, Beweislait 
©. 231—2, aud wohl Endemann $ 125 Anm. 27. Aber die Analogie des $ 252 
fommt bier um fo weniger in Betradt, als dort von einem Berichulden des 
Schuldners die Rede ift, während bier von den Gegnern dem Gläubiger ber 
Beweis aufgebürdet wird, daß er die ihm geichuldete Leiltung nicht im Sinne des 
$ 324 vertretbar unmöglih gemacht babe. Diefer Unterjchied ift nicht nur formell, 
fondern auch materiell jehr bedeutjam: denn das Leiltungsobjekt ift vor der Erfüllung 
in der Regel den Einwirfungen des Gläubigers nicht zugänglich, ein Eingriff jeinerjeits 
nur ausnahmsweiſe möglib. Die Gegner muten ibm jomit den Beweis für das 
Nihtvorhandenjein einer fernliegenden Eventualität zu, einen Beweis, den er als 
Negativenbeweis vielfah kaum wird führen fönnen. Schollmeyer bemerft freilich 
mit Recht, daß, wer ſich auf Befreiung von einer Schuld berufe, den Beireiungsgrund 
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beweifen müſſe. Aber diefer liegt in Wahrheit fhon im intritt der Leiſtungs— 
unmöglichfeit der einen Partei. Aus diefer läßt $ 323 arundfäßlich auch eine Befreiung 
bed Gegners entipringen, ſoweit nicht die ſchon nad ihrer Stellung ald Ausnahmen 
davon gedachten SS 324—5 abweichendes enthalten. 

Für das Gebiet des $ 325 (vom Schuldner zu vertretende Unmöglichkeit) entfällt 
die Möglichfeit anderweiter Beweislaftverteilung als nad $ 323 ſchon deshalb, weil der 
Gegner nah $ 325 Abi. 1 ©. 3 die verichuldete Unmöglichkeit auch nach freier Wahl 
als unverjchuldete behandeln laſſen kann, 

Wegen des Beweties bei teilweiier Unmöglichkeit f. Regelsberger, Iherings 
Jahrb. 40 275, Titze ©. 173-4. Mit Recht macht diejer darauf aufmerfianm, daß 
binjichtlich der Wertberehnung überhaupt fein eigentliher Barteibeweis in Frage ftebe: 
es handelt jich nicht um Tatiachenfomplere, jondern um Beurteilung von jolden, 
um eine Frage, die der Nichter der Partei, nicht die Bartei dem Richter, beantworten 
muß. Die Partei hat nur die für die Wertminderung mafgebenden Umftände, db. b- 
den Eintritt einer fo oder ſoweit gehenden teilweijen Unmöglichkeit, ſelbſt anzufübren. 
Anders meine Aufl. 1, BPland Nr. 3. 


Ss 324. 

Wird die aus einem gegenfeitigen Bertrage dem einen Teile 
obliegende Leiftung infolge eines Umſtandes, den der andere Teil zu ver» 
treten hat, unmöglich, fo behält er den Anſpruch auf die Gegenleiftung. 
Er muß fich jedoch dasjenige anrechnen lafjen, was er infolge der Be- 
freiung von der Leiftung erjpart oder durdy anderweitige Verwendung 
feiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben bösmwillig unterläßt. 

Das Gleiche gilt, wenn die dem einen Teile obliegende Leitung 
infolge eines von ihm nicht zu vertretenden Umftandes zu einer Zeit 


unmöglich wird, zu welcher der andere Teil im Verzuge der Annahme ift. 

E. 1 368%, E. Il 275, RB. 318. — Mot. S. 208—9, Brot. 633—9, 

Literatur’ Kiſch ©. 72ff. Tiße ©. 180ff. 

1. Anwendungställe: S 324 begründet eine Ausnahme von dem allgemeinen 
Grundiag des $ 323 für die zwei Fälle: 

a) wenn die Yeiltung durch Schuld des Gläubigers oder fein fonjtiges 
vertretbares Verhalten unmöglich geworden ift; dies nach den Negeln von 83 2iuff. 
Es genügt nicht die einfache Tatſache, daß der Unfall fih in dem Wirkfungsbereid, 
der Sphäre des einen oder andern ereinnete. 

b) auch obmedies, wenn der Gläubiger bei Fintritt der Unmöglichkeit in 
Annahbmeverzug war, ſoſern nur nicht der Schuldner den Umſtand alsdann nad 
8 300 dennoch zu vertreten hatte. 

Beifpiele zu a: Der Mieter beichädigt fchuldhaft die Wohnung in einer die 
weitere Benußung ganz oder teilweile unmöglich macenden Meile; der Käufer reitet 
das noch nicht übergebene Pierd bei einer Neitprobe zu Schanden; der Beſteller 
verurſacht ſchuldhaft einen Brand der Villa, in der ein Maler Fresfen, ein Handwerker 
Reparaturen anzubringen übernommen batte; der Dienftberr macht das Geſinde durch 
Mißhandlungen arbeitsunfäbig; Nichtericheinen des Keijenden zum Antritt der Eiſen— 
babn= oder Schiffahrt. 

Wie fann es aber fommen, daß dem Gläubiger ein vertretbares PVerbalten zur 
Laſt fällt, obwohl er dob in Bezug auf die ummöglich werdende Yeiltung nur 
beredtigt war? Der Grund (ſ. Kiſch ©. 7Aff.) ift verichieden: bald liegt in dem 
Tun eine unerlaubte Handlung; bald ftebt der Gläubiner in Bezug auf den 
Leiltungsgenenftand auh in einem Berpilihtungspverbältnis (jo der Mieter; 
ferner der Käufer, der das zunächſt qemietete, erſt für einen fpäteren Termin gefaufte 
Haus während der Mietsdauer beichädint); bald ericheint audh nur — was freilich 
von den meiiten nicht erwähnt, alio anſcheinend nicht anerfannt wird, 1.3. B. Bland 
Nr. 1a — die Erwägung als enticheidend, daß der Gläubiger nab Treu und 
Glauben einen von feinem Schuldner berzuitellenden Erfolg nidt 
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verbindern darf, insbejondere nicht, um fich der Gegenleiftung zu entzieben (j. Kiſch 
aad.). In den eriten beiden Fällen haftet der jchuldige Teil außerdem auch auf 
Griat des etwaigen weiteren Schadens, im dritten behält es bei $ 324 allein fein 
Bewenden. 

Nah Kiſch gebört auch der Fall hierhin, daß der Gläubiger fich die verfprochene 
Leiftung anderweit verſchafft. Aber darin liegt doch an jich fein vertretbares Ver: 
balten, jondern eine legale Betätigung der allgemeinen Handlungäfreibeit. Hier fommt 
inſoweit nicht $ 324, jondern 5 323 zur Anwendung. Allerdings dürften ſich vielleicht 
Fälle denken lafjen, wo das Verhalten des Gläubigers eine nah $ 226 unftatthafte 
argliftige Umgebung des Gegners darjtellt; auf ſolche Fälle, die aber beitenfalls 
höchſt jelten jein werden, ließe fih dann freilich $ 324 wohl anwenden. 

Denfbar ift wohl aud der Fall, daß die Yeiltung durch mitwirfendes Verſchulden 
beider Teile unmöglich wird (j. Kublenbed-Staudinger Nr. 4). Dann ift jeden- 
ſalls S 323 unanmwendbar; eö wird nach dem doch wohl entiprechend zu verwertenden 
S 254 darauf anfommen, wen dad überwiegende Berihulden traf: wenn den 
Gläubiger, beurteilt fih die Sachlage nah $ 324, wenn den Schuldner, nad $ 325, 

2. Behandlung: 

a) In den Fällen des $ 324 beiteht dad Schuldverhältnis weiter: als einfeitiges, 
wenn die Yeiltung der einen Partei ganz, als zweijeitiges, nur mit entiprecdhend 
geminderter Pflicht, wenn fie nur teilweile unmöglich geworden war. 

b) Wie aber nın, wenn nadträglih aud die Gegenleijtung, und zwar infolge 
eines von ihrem Schuldner nicht zu vertretenden Umjtandes, unmöglich wird? 

Ich hatte in Aufl. 1 geantwortet, daß fortan das ganze Schuldverbältnis, 
auch in jeinem Neitbeftande, fortialle. Das beitreitet Kiſch S. 86 und bei Grünhut 
23 260. Er läßt den irüberen Gläubiger bier verpflichtet fein, dem Schuldner den 
Wert der von ihm jchuldhaft vernichteten Leiſtung zu eritatten; denn er hätte ihn ja 
auch eritatten müffen, wenn die beiderjeitigen Leiltungen in demjelben Zeitpunft 
unmöglich geworden wären. Aber das ift feineswegs für alle Fälle richtig: es trifft 
allerdings dann zu, wenn in dem Verhalten des Gläubigers eine unerlaubte Handlung 
oder die Verlegung einer befonderen jelbitändigen Bilicht lag (| oben Nr. 1). Alsdann 
war der fchuldige Gläubiger aus feinem Tun grundjäglich bereits von vornherein 
eriagpflidhtig geworden, und feine Erſatzpflicht war nur deshalb latent geblieben, 
weil und joweit dem Gegner wegen der — des $ 324 ein weiterer Schaden 
bisher nicht entitanden war: denn ob ibm die Yeiftung unmöglich wurde oder 
er fie dem Gläubiger zuführen mußte, war für ihn folange gleichgültig, als er in 
beiden Fällen auf die Gegenleiftung berechtigt blieb. Wird nunmehr aber biele 
unmöglich, jo erhält der Erſatzanſpruch fofort einen Anhalt: da8 Tun des Gläubigers 
bat, wie fih nun berausitellt, dem Geuner ein Nechtsgut vernichtet, daS er ohnedies 
wegen $ 323 Abſ. 1 behalten oder nad Abi. 3 dafelbit zurüderbalten baben würde. 

Anders aber in den Fällen, wo das Tun des Gläubigers nur aus dem legten zu 
Nr. 1 entwidelten Grunde „vertretbar“ iſt. Wer einem Schiffer für die Mitnahme 
auf einer Fahrt eine beftimnte Sache veriprohen hatte, wird offenbar frei, wenn er 
zum Antritt der Reife nicht ericheint und die veriprohene Sadıe nachher untergebt; 
ebenjo tritt Befreiung ein, wenn beim Taufh nah Annahmeverzug erjt die dem 
Säumigen, dann die dem Gegner geichuldete Sache durch Zufall zerftört wird. Die 
Anfiht von Kiich trifft ſomit nur für die Fälle das Nichtige, wenn der Gläubiger 
nicht nurals folder, fondern aud aus einem ſonſtigen Grunde die Unmögliche 
feit der ihm geibuldeten Leiſtung zu vertreten batte; für die „reinen“ Anwendungs 
fälle des 8 324 bleibe ich bei meiner früberen Meinung ſtehen. 

e) Der dem Gegner nach $ 324 verbleibende Anſpruch iſt fein Schadenserſatzanſpruch, 
jondern der alte Anipruh auf die vertransmäßige Gegenleiitung als ſolche, der bier 
troß Unterganges der anderen Seite des Souldverhaͤltniſſes beſtehen bleibt d. auch die 
entiprechende Megelung in $ 649). So auch Kiſch S. 82, Dertmann, Vorteils: 
ausgleihung S 38. Dafür ſpricht vorzünlich der Ausdrud: jo behält er ben 
Aniprud....; ferner die Beihränfung der Anrechnung auf den geradezu bösmillig 
unterlaffenen ®Berdienit (j. Wr. 4), was bei einem Scadenserjabaniprud 
angelicht8 des $ 254 und des Grundiages der Vorteildanrehnung (ſ. Bem. 3 vor 
8 249) widerfinnig wäre: bei ihm müßte mindeftens der grob fahrläſſige dem böswilligen 
Berdienftentgang gleichneitellt werden! Die minder weitgehende Anrechnung des $ 324 
— * ra daß bier eben fein Fall der Borteilsanrehnung vorliegt (Dertmann 
a 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 11 
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3. Die Anredinungspflicht hinsichtlich des infolge der Befreiung Eriparten ergibt 
jih aus der Erwägung, daß fonft der Schuldner eine ungerechtfertigte Bereicherung 
oder doch grundloje Verbeflerung erfahren würde, und entipricht dem bisherigen Necht, 
j.1.1989. 10 D. 19,2; ROHG. II Nr. 67 ©. 284. Den Beweis diefer Erfparungen 
bezw. Erwerbungen muß natürlich der anrechnende Gegner führen. 

Über den Umfang des anzurechnenden Erwerbes j. Kiih ©. 91: der Wortlaut 
des Geſetzes ift zu eng; es gebören dahin auch alle Ülberreite des untergegangenen 
Objektes ſowie die Gewinnfte, die der Berpflichtete daraus gemacht hat (wobei zu 
beachten iſt, daß er jene dem Gegner möglicherweiie nah $ 251 herauszugeben bat, 
f. unten Wr. 6); 3. B. die unbrauchbar gewordene Maſchine wird als altes Eiſen 
verfauft; das als Wohnung unverwendbare Mietshaus als Schuppen vermietet. 

4. Dem anderweit Berdienten ſteht der „böswillig” unterlaflene Berdienit aleich. 
Böswillig (= böslich, Weyl, Verſch. Bear. S. 437) ift nicht identifch mit vorſätzlich, 
jondern umfaßt nur diejenigen Fälle des Vorſatzes, wo geradezu die jpezifiihe Abficht 
der Schädigung des Gegners vorlag — „oder doch die Abficht, ſich die Möglichkeit, 
untätig zu bleiben, in einer gegen Treu und Glauben verftohenden Meife zu Nuke zu 
machen“, j. Bland Wr. 2, Weyl, Verihuldensbegriffe ©. 434, ferner oben Bem. 1ad 
zu $ 276. Übrigens beitebt feine Verpflihtung des Betreffenden, fich eine ander: 
weite Verdienftgelegenbeit beionders zu ſuchen oder auch nur die angebotene unter 
allen Umständen anzunehmen, 

5. Beſteht das andermweit Eriparte oder Verdiente nicht in Geld, jo wird es durch 
Schäßung in Geld umzurechnen fein, 

Wie aber, wenn die Gegenleiftung nicht in Geld beitebt? Eine „Anrechnung“ im 
gewöhnlihen Sinne tft dann nicht möglich. Man wird aber ein entiprecdhendes 
Ergebnis dadurch gewinnen fönnen, daß man dem Schuldner einen Segenanipruc auf 
Gritattung der fragliben Summe gibt, den er mitteld ber Rückbehaltung jeiner 
Leiftung geltend mahen fann. A. A. Bland Nr. 2 a. E&., der bier auffälligermweije 
den viel ferner liegenden $ 473 analog verwenden will. Wie hier Kublenbed: 
Staudinger Nr. 6. 

6. Daß der Gläubiger aub im Falle des $ 324 Die Rechte aus 8 281 geltend 
maden fann, iſt zweifellos, fo auch Kiſch ©. 94, Kleineidam ©. 140, Scholl: 
meyer Wr.2 Der Unterichied liegt für die fraglichen Fälle darin, daß der Gläubiger 
bier das Surrogat jelbit erlangt, während es nah $ 324, nur unter Wertanrehnung, 
dem Schuldner verbleibt. Zweifellos bat der Gläubiger zwiichen beiden Behelfen 
geeignetenfalld die Wahl. 

7. Hat der Gläubiger die Anrehnung nicht in Anſpruch genommen, jo wirb er 
unter den Rorausießungen der SS 812, 814 den Mehrbetrag zurüdfordern fönnen, jo 
aub Endemann ©. 706, Kiſch ©. 93, Kublenbed=-Staudinger Wr. 6. 


8 325. 

Wird die aus einem gegenjeitigen Vertrage dem einen Zeile 
obliegende Leiltung infolge eines Umijtandes, den er zu vertreten 
hat, unmöglich, jo fann der andere Teil Schadenserjaß wegen Nicht— 
erfüllung verlangen oder von dem Vertrage zurüdtreten. Bei teilmweijer 
Unmöglichkeit ift er, wenn die teilweije Erfüllung des Vertrags für ihn 
fein Intereſſe hat, berechtigt, Schadenserjaß wegen Nichterfüllung der 
ganzen Berbindlichfeit nad) Mahgabe des $ 280 Ab. 2 zu verlangen 
oder von dem ganzen Bertrage zurüdzutreten. Statt des Anſpruchs 
auf Schadenserjab und des Nüdtrittsrechts fann er auch die für den Fall 
des $ 323 beitimmten Rechte geltend machen. 

Das Gleiche gilt in dem Falle des $ 283, wenn nicht die Leitung 
bi3 zum Ablaufe der Friſt bewirkt wird oder wenn fie zu diejer Zeit 
teilweife nicht bewirkt iſt. 
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E. I 3691—2, &, II 276, RB. 319. — Mot. S. 09—11, Brot. I S. 6539-40, 
6425, 1 ©. 62—4. 
Ablauf der Friſt 4. Nechte aus dem 8 323 1ay. Teilweile Unmöglichkeit 3. 


geikfetung 4. Nüdtritt 1a, 2. Verhältnis der drei Nehts- 
Bojitive Bertragsverlegun: Schadenserjab wegen Nicht- behelfe 2. 
gen 6. erfüllung ıb. Verzug #, 7. 


I. Gerehtiame des Gläubigers: 

a) Im allgemeinen: Hat der Schuldner den Grund der Immöglichfeit jelbit zu 
vertreten, d. b. nad Maßgabe der SS 276 ff., jo ſtehen dem Gläubiger drei verfchiedene 
Rechte nad feiner Wahl zu: 

a) Aniprud auf Schadenserjaß; died ſchon nah den allgemeinen Grundiäßen 
des $ 280, f. darüber unten b, 

B) dazu gewährt ibm $ 325 ein Nüdtrittärecht, mit deilen Ausübung das ganze 
Verhältnis für beide Teile reitlos binfällt; der Gläubiger wird das wählen, wenn fich 
der Vertrag als für ihn nachteilig ergibt, das Erfüllungsintereſſe alſo binter der 
Gegenleiſtung an Wert zurücbleiben würde. Dies entiprehend dem Worbild des 
HGB. Art. 3545. ©. dazu näber $ 327 und die danach mahgebenden SS 346 ff. 

y) Statt dejien fann Gläubiger auch die ibm nah $ 323 zuftebenden Rechte 
geltend maden — natürlich, denn er hat fie ja ihon bei vom Gegner nicht zu ver: 
tretender Unmöglichkeit, jodak man fie ihm im umgefehrten Wall nicht wohl verjagen 
fann. Der Unterfhied vom Nüdtritt zeigt ſich namentlich darin, daß der Gläubiger 
gemäß $ 325 den Vertrag nicht für aufgehoben zu erachten braudt und an ftelle der 
unmöglich gewordenen Leiftung das etwaige Surrogat beanipruden kann; ferner ift 
dies Recht von Bedeutung bei etwaigen Wegfall des Rücktrittsrechts, nicht minder 
wegen bes Umfanges der Nüderjtattung, der beim Rüdtritt weiter ift als bei den 
Bereiherungsaniprücden (j. dazu Titze ©. 185). 

b) Der Schadenseriaganiprud wegen Nichterfüllung insbefondere: 

Sein Wejen ift außerordentlich beftritten und auch durch die Verhandlungen bes 
27. Deutihen Juriitentages darüber ſchwerlich endgültig Flargeitellt (ſ. Gutachten dazu 
von Kipp, Bd. I ©. 249 ff. und v. Mayr, Bd. II ©. 167 ff., ſowie die Verhandlungen 
Bd. LS. 112ff.); aus der jonjtigen Yiteratur j. vorzüglih die Sonderabhandlungen 
von Scholler, GruchotsBeitr. 44 60ff, 45 511 ff., andererjeits Kiſch, Iherings 
Jahrb. 44 68ff, weitere Angaben folgen unten. | 

Es ſtehen ſich hauptjählich zwei Grundanſchauungen gegenüber: 

a) Die Differenztheorie. Der Schadenserſatzanſpruch tritt nicht nur an Stelle der 
ichuldbaft unmöglich gewordenen alten Yeiftung, fondern an Stelle des gelamten zwei— 
feitigen Schuldverhältniffes. Er umfaßt — unter Anwendung der compensatio lucri cum 
damno (Dertmann, Borteilöausgleihdung ©. 51ff.) — den Nettogewinn, den ber 
Gläubiger jener Leiſtung durd deilen vollitändige Abwidelung erzielt haben würde. 
Sp namentlich Schöller und Kipp aad., beiftimmend Bechmann, Kauf IL, 
S. 197, Eojad $ 9, IL, 2 a. &.; Düringer:Hadhenburg Ill, ©. Tdff., Förtid, 
DIZ 02 65ff, Goldmann-Lilienthal ©. 377, Krahmer, Gegenjeitige Ver: 
träge ©. 56, Kublenbed:Staudinger Borbem. vor $ 323, B, und zu $ 325 
Nr. la, (anders Mayring dal. in Aufl. 1) Littmann, NRüdtrittsrebt ©. 43 ff., 
Sänger, Verzug beim Kauf, Difiert. 1902 ©. 28, Staffel, ArhZivPrar. 92 467 ff., 
Staub, Erfurs zu HGB. $ 374, Anm. 20ff. Neueftens auch entihieden Müller, 
Recht 05 54äff. . 

Die Ausprägung der Lehre ift verichieden ftarf: 

aa) Ihre ertremen Vertreter geben den Differenzanipruch allgemein, ohne Rüdficht 
darauf, ob der Berechtigte feinerjeits jchon erfüllt hat oder nicht; er fann erjterenfalls 
das Geleiſtete fondizieren. So beionders Coſack und Schöller. Die gemäßigten 
Vertreter dagegen geben den Differenzaniprub nur, wenn der Gegner noch nicht 
geleiftet hat, während er das Geleiftete zum Unterſchied vom Rücktrittsrecht nicht 
zurüdfordern fünne. So Staub, Kipp ©. 281—2. 

BB) Der Differenzaniprudh wird von feinen meiften Vertretern ausjchließend, von 
einigen, bejonders von Kipp ©. 259 und Nehbein zu 88 320—7 Nr. 23 nur wahl: 
weije neben dem fog. Surrogationsaniprub (j. unten B) gewährt. Oder gar — fo 
bejonders Strobal, Verhandlungen des 27. Deutihen Auriftentages IV ©. 112ff., 
fowie die Beichlüffe des Juriitentages ſelbſt, IV, S. 161, dagegen Müller aaDd. — 
„grundjäßlih“ nur, wenn die dem Griaßberecdhtigten obliegende Yeiftung in Geld 
beitehbt und entweder er oder „loweit es der Billigfeit entipricht“, der Gegner 
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dieſe Anrechnung begehrt: übrigens nur bei einem bei Handelsfäufen über marft: 
oder böriengängige Waren zu unterjtellenden Interefie des Erſatzberechtigten daran, 
nicht feine Gegenleiftung genen den Erſatz einzutaufchen, bezw. einem ntereile des 
Schuldners daran, nur die Differenz leiften zu müſſen (Strobal ©. 142, 145). 

Für die Differenztbeorie bat ſich neuerdings auch das Reichsgericht erklärt, 
ES. II vom 11, IV. 1902, Bd. 50 Nr. 59 ©. 202 ff; ebenfo, aber ohne Begründung, 
derjelbe Senat Bd. 57 Nr. % ©. 106 (23. II. 1904) und Bd. 58 Nr. 4b ©. 177, 
ferner OLG. Hamburg vom 8. X. 1901 in Ripr. IV ©. 16 und (in bewufter Ab: 
lehnung der Gegenmeinung) OLG. Darmitadt vom 13. XII. 1901 in Ripr. IV ©. 224. 

ß) Herrichend ift der großen Zabl von Vertretern der Differenztbeorie ungeachtet 
in der Yiteratur eine andermweite Auffafjung, die fog. Austauſch- oder Zurrogations- 
theorie. Nach ihr tritt der Schadenserjak nur an die Stelle der unmöglich gewordenen 
Leitung; das alte Schuldverhältnis beitebt im übrigen fort, insbejondere auf bie 
Gegenleiftung. Diele Lehre iſt am ausfübrliciten von Kiſch aad. und Un: 
möglichkeit S. Io ff., ſowie v. Mayr aad. entwidelt; fie wird vertreten ferner u. a. von 
Binder, ZHR. 52 104 (anders früher in feinen und Bernböfts Beiträgen ©. 54 ff.), 
Adler, ArhBürgR. 17 136ff, 140, Grome ©. 181, Endemann ©. 706, 
Enneccerus, 9. Jacobi, Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, Differt. Erlangen 
1902, Kleineidam ©. 145, Lehmann-Ring nu HGB. $ 376 Wr. 58, Dertmann, 
Vorteildausgleibung ©. 51ff, Pland Nr. la, Bach, Yeiftungsverzug ©. 165, 
Schollmeyer Nr. 2, Tige S. 183ff, v. Tuhr DIS. 04 759ff. (mit beachtens⸗ 
werten praftiihen Erwägungen). Aus der Praxis ſteht auf diefen Standpunft u. a. 
OLG. Braunſchweig bei Seuffert 57 Nr. 74 ©. 131. 

T) Der Gegenjatz beider Anſchauungen zeigt fich befonders beim Taufch und überhaupt 
in allen den Fällen, wo die möglich gebliebene Gegenleiltung nicht in Geld beftebt. 
Weniger beim Kauf: denn bier nimmt auch die herrſchende Lehre für die Regel der 
Fälle an, daß fih das Verhältnis im Sinne einer einjeitignen Geldleiitung des für die 
Unmöglichkeit jeiner Yeiftung verantwortliben VBerfäufers (beim Käufer ift der Fall 
natürlib undenkbar!) an den Käufer auflöſe. Aber dies nur ald Ergebnis eines be— 
fonderen Aufrechnungsverfahrens, nicht, wie die Differenztbeorie will, weil der 
Erſatz von vornherein nur darin beitände. Aber aud beim Kauf bleiben praftiiche 
Verichiedenbeiten, beionderd in dem nicht häufigen, aber mögliden (ij. Kipp and. 
S. 225 und oben zu $ 249 Nr. 3d) Fall, daß der mit der Leiſtungsunmöglichkeit 
verbundene Schaden durch Naturalberitellung erjegt werden fann. ©. auch Kiſch, 
Jahrbücher aad. ©. 70ff. 

d) Stellungnabme. 


Die berrihende Lehre ift zweifellos die allein zutreffende. Das Hauptargument 
der Gegner beitebt in der Berufung auf das ältere und neuere Handelsgeſetzbuch 
(id Kipp ©. 209.) Aber einmal iſt die Auslegung dieſes Worbildes in ihrem 
Sinne nichts weniger als fiher KKiſch aad. ©. 129ff, Dertmann and. ©. 53ff.), 
zum andern ift die Analogie nicht zwingend — die bandelsrechtlihe Regelung berubt 
auf einer beionderen Vorſchrift, HB. S 376, und die Bedürfniſſe des an fchneller 
Abwidelung der Verhältniſſe intereiiierten Handelsverfehrs fünnen unmöglich für das 
auf jtabilere Verbältniiie berechnete Bürgerliche Hecht obne weiteres als maßgebend 
anerfannt werden, |. darüber vortrefflib v. Tuhr aad. und Gnneccerus, Ver: 
bandlungen des Deutſchen Juriltentages S. 151—2. 

e) Andererjeits ipreben für uns nicht mur der Wortlaut des Geſetzes, das in 
Abi. 1 S. 2 den Schadenseriag unbefangen ald „Schadenserfag wegen Nichterfüllung 
ber (nanzen) Verbindlichfeit” bezeichnet, alſo nicht als ſolchen wegen Nichterfüllung 
des Vertrages — aub Kipp geiteht diefem Argument erbeblihen Wert zul — 
fondern vor allem innere Gründe: 

a) ES läßt fih unmöglich unterichiedlos rechtiertinen, dak der Gegner die von ihm 
veriprocene, vielleicht gerade deshalb nicht anderweit wennegebene und ibm nun läftig, 
unnüg gewordene Gegenleiftung mit einem Male als Folge des ichuldneriichen Vers 
baltens behalten und ſich mit der vielleicht mageren Differenz begnügen ſoll. Aus 
diefem Grunde geben mande Vertreter der Differenztbeorie dem Gegner das oben 
erwähnte Wahlrecht. Aber das hat feine geſetzliche Grundlage, und es tt nicht ein— 
zuſehen, wieſo der Erſatzanſpruch allgemein einen nur durch verichiedene Grunde 
aufiaffung erflärliben Doppelinhalt haben jollte. 

ß) War der Schuldner zugleib in Annabmeverzug, fo traf ihn nad 88 300, 
324 die Gefahr der ibm gebührenden Gegenleiftung — da aber diefe nad ber 
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Differenztbeorie dem Gläubiger verbleibt, würden deren Anhänger in ganz unberechtigter 
a a Gefahr auf ihn zurüdleiten (Strohal aaO. ©. 221, anders jreilib Müller 
©. £ 

T) Daß das Geſetz dem Gläubiger nad Wahl neben dem im Sinne der Differenzs 
theorie entitandenen Erſatzanſpruch das Rücktrittsrecht gewährt, bätte nicht den 
mindeiten Sinn: denn alles, was diefes dem Gläubiger verleiht, fünnte er auch ſchon 
mit jenem erreichen; der Rüdtritt bedeutete ja genau dasjelbe wie ein Erſatzanſpruch, 
deſſen Betrag gleih Null ift. Kein Gläubiger würde den Nücdtritt wählen, da ihm 
der Schadenserjag ſchlimmſtenfalls — bei UInerweislichfeit irgend eines Schadens — 
immer noch als Minimum dasjelbe gewährte wie jener. Schadenserjaß und Nüdtrittö: 
recht, die das Geſetz doch als zwei gleichberechtigte Alternativen behandelt („oder . 
zurüdtreten), ſtänden fonab einfah im Verhältnis eines Mebr und eines Weniger; 
fie gegemüberzuftellen, hätte nicht mehr Sinn, als wenn des Gejeg jemandem wahl. 
weiſe einen Anſpruch auf 100 oder einen ſolchen auf 50 gewährte! 


d) Die Nüdficht auf den vertragstreuen Gegner ſchlägt nicht durd: er braucht fich 
auch nad der herrichenden Meinung feinen Erſatz aufdrängen zu laſſen ftatt der alten 
Leiſtung, indem er ja den Nücdtritt wählen fann. Ihn aber auch dann, wenn er das 
Geſchäft zu feinen Guniten gelten lafjen, das Erfüllungsinterejle daraus in Anſpruch 
nehmen will, von jeiner übernommenen Verpflichtung zu entlaften, bieße ihn allzu ein: 
jeitig begünjtigen. 

e) Für uns ſpricht auch die, im Geſetz durchweg feſtgehaltene, grundjägliche 
Selbitändigfeit der beiderjeitigen Berpflihtungen. Es läßt fich nicht erweiſen oder 
annebmen, dab durd die Ummöglichfeit der einen dad Sculdverhältnis plößlih den 
ihm bisher nicht innewohnenden Charakter einer einbeitliben Austaufchobligation 
gewonnen haben jollte, von der aus allein die Differenztheorie ſich rechtiertigen ließe 
1. Kiſch ©. 81ff.). 

„) Die Unmöglichkeit der Gegenmeinung zeigt ſich flar, wenn der Scadenserjaß 
in NWaturalberitellung beitebt (j. oben zu Y). Dieje würde nah den Gegnern der 
Gläubiger aud da, wo fie möglich ift umd er fie wünſcht, nicht verlangen fünnen, 
da für fie im Syſteme der Differenztheorie fein Raum ift. Beiſpiel: X fauft von 9) 
eine von mehreren gleichartigen Vaſen, läßt fie verpaden und nimmt fie mit. Aldbald 
jtellt jich beraus, daß fie infolge ſchlechter Verpadung verdorben (zerfrakt, geiprungen) 
it. Er begehrt Erja durch Yieferung eines anderen Exemplars — nad den Gegnern 
unftattbaft! > 

n) Beim VBertrage zu Gunften dritter muß der dritte doch offenbar wegen 
jchuldbafter Unmöglichkeit der Yeiltung an ihn das Grfüllungsintereile einflagen 
fönnen. Sollte dad nur im Sinne des Difierenzanjipruces zu veriteben fein, jo 
bieße das, der Schuldner fünne das bisher auf reine, Yeiltung gerichtete Recht des 
dritten durch Unmöglihmachen derjelben auf den Überihuß des Wertes biefer 
Leiſtung über den Wert der dem Schuldner gebührenden Gegenleiftung einfeitig herab: 
ichrauben! 

Somit fcheint die berrichende Yehre allein baltbar. Nur eine Einihränfung wird 
man ben Gegnern einräumen: es fann Fälle geben, wo es nach den Umſtänden, ins: 
beiondere der Billigfeit, dem einen oder dem andern Teil nicht augemutet werden darf, 
jih auf den Austausch zwiichen Grfüllungsintereiie und Gegenleiftung einzulaflen 
(f. beionders Strobal aad., deilen Beilpiele S. 118 freilich nicht überall durch— 
ichlagen). Wielleicht fann man bier helfen durch Erwägungen aus dem Begriff des 
Schadens heraus (j. Verhandlungen des Deutichen Auriftentages S. 145); der 
Schuldner bat nit nur die ihm obliegende Leiltung, ſondern mit ihr das gejamte 
Austaufcinterejie vertretbar vernichtet und muß dafür baften; vielleicht auch durch 
Heranziehbung des $ 242. Aber das find immer nur befonderer Begründung bedürftige 
Ausnahmen. 

2, Zwiichen den drei Rechten zu 1a hat Gläubiger die Wahl; nebeneinander fann er 
fie nicht ausüben (ſ, auch Pland Nr. 2). Vielmehr wird man bier einen Fall der ſog. 
facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigners annehmen dürfen (fo Tiße 
©. 192, Weib, die facultas alternativa, Diff. Erlangen 1904 ©. 22; anders Kiſch, 
Beiprebung von Tite ©. 531), freilich eine facultas alternativa beionderer Art 
(Zangbeinefen, Anſpruch ©. 214): der Gläubiger fann nicht an Stelle feines 
eigentlihen (de3 Erſatz-⸗) Anſpruches einen andern jeßen, vielmehr feinem Aniprud die 
eine oder die andere von zwei Befugniſſen (Rechten des rechtlichen Könnens) fubitituteren. 
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Dabei ift die Bedeutung der Auswahl für die verjchiedenen Gerechtiame nicht 
überall die gleiche: 

a) Daß die Wahl des Nüdtritts die anderen beiden Gerechtſame (Schadenseriak 
und Rechte aus $ 323) Fonfumiert, wird allgemein anerfannt (j. Kipp S. 309 und 
in Berl. Feitichrift f. Koh ©. 15—9, Schöller bei Grudot 45 526, Titze ©. 19). 
Wer fich einmal vom Bertrage losgeiagt bat, kann darauf nachher nicht mebr zurüdgreifen. 

b) Wählt dagegen der Gläubiger den Grjaaniprud, jo hält er am Vertrage gerade 
umgefehrt feit — das ift ein Mebr, das er noch immer zu Guniten des Weniger 
fahren lajien kann. Er fann alfo noch zum Niücdtritt oder zu den — — dem 
Erſatzanſpruch gleichfalls lediglich minderen — Rechten aus $ 323 übergeben. So 
Kipp aad., Titze ©. 192, Crome $ 170 Wr. 3d, Schollmeyer Wr. 5, jet auch 
Pland Wr. 2; anders deſſen und meine frühere Aufl., Kiſch, Unmöglichkeit S. 154, 
Beiprebung ©. 531, OLG. Marienwerder bei Seuffert 60 Wr. 71 ©. 137. Meine 
frühere Berufung auf $ 242 fchlägt ebenfowenig durch wie die Kiſch'ſche auf die 
Interefien des Gegners; höchſtens dann, wenn diefer im Sinne der anfänglich 
begehrten Naturalberitellung des Schadens ſchon Aufwendungen gemadt bat, würde 
ein Abgeben des Gläubigners vom Erſatzanſpruch gegen Treu und Glauben veritoßen. 
Übrigens dürfte deifen Wahlrecht erft mit der tatlädhlihen Erfüllung des Griaß: 
anipruches erlöichen, nicht aber auch durch Klageanftrengung, ſelbſt nicht durch rechts— 
fräftige Verurteilung des Gegners, a. A. Schollmener Nr. de Abi. ?, Grome 
aad., wie bier Pland. 

e) An der Wahl der Rechte aus $ 323 wird man wiederum einen Verzicht auf 
den weitergebenden Erſatzanſpruch, aber nicht auch einen ſolchen auf das minder: 
Beenden be NRüdtrittsrecht finden dürfen (jo auch Kipp ©. 310, zweifelnd Pland 
Nr. 2 Abi. 3). 

Bei Säumnis des Gläubigers in der Auswahl kann jchwerlih das Wahlrecht 
auf den Schuldner übergeben (jo Kiſch aad. in entiprechender Anwendung des 8 264); 
diefer muß vielmehr noch die zunächſt geichuldete Erſatzleiſtung anbieten gegen Ein: 
forderung der Gegenleiftung, und wenn der Gläubiger fich daraufbin nicht zur Annahme 
bereit erflärt oder für eins der anderen Nechte enticheidet, fommt er in Annahme: 
verzug. Der Schuldner kann nunmehr binterlenen und fich dadurch (ij. $ 378) von 
jeiner Schuld befreien. Außerdem kann der Schuldner dem Gläubiger zur Ausübung 
des Nücdtrittsrechtes gemäh SS 355, 327 eine angemeflene Frift itellen, mit deren 
mem Ablauf es erliicht (ſ. zu dem bier Geſagten auch Schöller bei Gruchot 

5 224 rr.). 

3. Teilweiſe Unmöglichkeit gibt an ſich die Rechte zu 1 nur entiprechend dem uns 
möglich gewordenen Teil. Insbeſondere iſt auch ein teilweiier Rücktritt denkbar, 
1. dazu Stammler ©. 130, wo auf den Unterſchied von teilweiler Minderung hingewieſen 
wird. Dies jedenfalls da, wo die Yeiltung nah ihrer Natur oder dem Parteimwillen 
teilbar iſt GKiſch S. 184), nah Schöller (bei Gruchot 45 542) möglicherweile auch 
in anderen Fällen: jo, wenn der Gläubiger in der Yage iſt, den für den Schuldner 
unmöglich gewordenen Teil der cinbeitlichen Leiſtung durch einen andern vollenden zu 
laſſen. Das trifft grundfäglih zu, doch find ſolche Fälle jelten, viel jeltener als die 
umgekehrten, wo der Gläubiger troß ZTeilbarfeit der Yeiftung an ibrer teilweijen 
Vornahme fein Intereife bat. Wählt der Gläubiger den teilweiſen Schadenderjak, jo 
gilt das zu Wr. Ib geiagte entiprehend: es fällt nicht der Vertrag teilweile fort, 
jondern es tritt nur an Stelle des unmöglich aewordenen Berpflictungsteiles infomeit 
eine Erjaspflicht. 

Bei teilweiier Unmöglichkeit jteben dem Gläubiger die drei Necdte an ſich auch 
dann nicht binfichtlich des ganzen Vertrages zu, wenn er an ibn gar nicht mebr 
gebunden jein möchte Anders aber, wenn die teilweile Erfüllung des Vertrages für 
ihn fein Intereſſe bat (4. B. teilweile Yeiftung einer Tbeatervoritellung; Lieferung 
eines Bandes von einem mehrbändigen Werd); alsdann kann er das eine wie das 
andere feiner drei Rechte — nicht nur den Erſatzanſpruch und das Rücktrittsrecht, 
wie es nah dem Wortlaut von Abi. I ©. 2 zumächit icheinen möchte — wahlweiie 
wegen des Ganzen ausüben. Dies offenbar au, wenn er den einen Teil der 
Yeiltung bereits angenommen batte — das ſchließt den Totalrüdtritt böchitend dann 
aus, wenn es in Kenntnis der Unmöglichkeit des Reſtes geichah. 

Dabei iſt ichari zu achten auf den Gegenfak zu S 280 Abi. 2. Dort wurde zum 
Eintritt des Erſatzanſpruches wegen totaler Nichterfüllung erfordert, daß die Teil— 
erfüllung für den Gläubiger überhaupt fein Intereſſe mehr biete; bier dagegen tft 
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nur nötig, daß die teilweiie Erfüllung des gegenjeitigen Vertrages, der teil: 
weile Austausch der beiderjeitigen Leiftungen, für den Gläubiger fein Intereife hat. Das 
gebt offenbar viel weiter, da in zahlreiben Fällen die Reſtleiſtung zwar an ſich, aber 
nicht ibr Austauſch gegen den entiprehenden Zeil der Gegenleiftung für den Gläubiger 
von Wert jein wird (ſ. dazu auch Schollmeyer Wr. 7, Kipp, Gutahten S. 286, 
Staub, Erf. zu $ 374 Anm. 115). Beilpiele: X mietet für feine Familie ein zwei— 
ſtöckiges Haus in der Sommerfriihe; der Vermieter vermietet troßdem das eine 
Stodwerf anderweit, vor dem Ginzuge des X; dann bat es für diejen fein Intereſſe, 
gegen Zahlung eines geminderten Zinies in das für feine Angehörigen zu Eleine zweite 
Stodwerf einzuziehen, obwohl man doch nicht Tagen kann, daß dejien Gebrauch für ihn 
überhaupt des Intereſſes entbehrte. Oder X fauft eine Doppelparzelle von ), um 
darauf eine Billa nebit Garten einzurichten. Vor der Auflaffung an ihn läht 9) die 
eine Bauparzelle vertragsbrühig an 3 auf, jodaß der Reſt für die beabfichtigte Villen: 
anlage zu Flein wird. X fann die teilweile Unmöglichfeit als totale behandeln, da ihm 
nichts daran liegen wird, ein für jeine Pläne zu fleines Bauterrain Fäuflich zu 
eriteben, mag es auch an ſich einen erheblichen Geldwert daritellen. Nah Schöller 
follen auch alle die Fälle dahin gehören, wo die Gegenleiftung des Gläubigers 
unteilbar it, Gruchot 45 544. Das trifft aber nur vom Standpunkt der Differenz- 
theorie zu, dba nad unſerer Yebre die Gegenleiftung ganz geichuldet bleibt, im Austaufch 
gegen den möglich gebliebenen Teil der Leiftung und Scadenserjages wegen bes 
unmöglich gewordenen. E. auch den befonderen Fall bei Kiſch, Unmöglichkeit ©. 192. 


4. Bloßer Verzug des anderen Teiles verleiht dem Gläubiger die genannten 
Gerechtſame an ſich noch nicht. Dagegen kann er dann nah $ 326 und bei Fir- 
geihäjten nah $ 361 verfahren, und nah 5 325 Abi. 2 kann er dem verurteilten 
Schuldner auch obne Berzug die Frift des S 285 ftellen und nach deren Ablauf die 
echte des Abi. 1 geltend maden. Über die Setzung und den Yauf der Friſt ſ. Bem. 
zu 828. ©. bierzu Goldmann-Lilienthal ©. 379, 

5. Zu $ 325 gebört auch der all, daß der Schuldner — nicht ſeine Leiſtung 
unmöglich macht, aber die zu ihrer Vornahme nötige Mitwirkung des Gegners 
ſchuldhaft hindert, ſ. Kiſch S. 94 mit Beiſpielen, z. B. der Beſucher eines Zirkus 
ſtürzt infolge mangelhafter Beſchaffenheit des Tribünengerüſtes und kann daber der 
Vorſtellung nicht weiter beiwohnen. 

6. Rechtsfolgen der ſog. poſitiven Vertragsverletzungen: (ij. auch oben zu $ 276 
Nr. 5, zu $ 323 Nr. 4). Daß der Schuldner für den durch ſie ſelbſt entitandenen 
Schaden haftet, wurde oben zu $ 276 dargelegt. Es fragt ſich aber, ob die pofitive 
Bertragsverlekung dem Gegner aub Schadenserfaganiprühe wegen Nichterfüllung des 
Vertrages und Niücdtrittsrecht, überhaupt die Rechte aus S 325 gebe. 

a) Vielfach ericheint die pofitive Vertragdverlegung zugleich als Erfenntnisgrund 
für das Vorhandenjein einer Unmöglichfeit vertragsmäßiger Lieferung, und ſoweit 
dieſe nach den allgemeinen Grundſätzen vertretbar ift, fommen natürlich die Grund: 
fäße des $ 325 zur Anwendung: jo aub Winter bei Grudot 48 203. Aber das 
trifft feineswegs immer au (fo 3. B. nicht in dein Fall bei Seuffert 57 Nr. 74 ©. 130), 

b) Auch ohnedies fann der Gläubiger zwar nicht die Nechte aus $ 325, aber bie 
entiprehenden aus $ 326 gewinnen, wenn er die angebotene vertragämwidrige Yeiftung 
befugterweiſe zurüctweiit und dafiir eine andere, vertragdmäßige verlangt, event. unter 
Stellung einer Nachfriſt. Lieiert der dadurh in Verzug geſetzte Schuldner dann 
nicht rechtzeitig vertragsmäßig, jo gewinnt der Gläubiger die Necte aus $ 326, ohne 
daß es auf die Trage, ob Schuldner nicht ordnungsmähig liefern will oder nicht 
fann, jest noch anfäme (ji. Dernburg DIZ. 03 1ff.). 

e) Darüber binaus find indes weder die Sätze des $ 325 noch die des S 326 
direft anwendbar. Denn die vertragswidrige Yeiltung beweiſt weder noch bewirkt 
notwendig eine Unmöglichkeit der vertragsmäßigen; ebeniomwenig begründet fie als 
ſolche — ſchon wegen der vielfah noch ausitehenden Mahnung — einen Verzug in 
der leßteren, dies zumal dann nicht, wenn die ordnungsmwidrige Ware nicht zurüd: 
gegeben wird (Seuffert 57 Nr. 131). Auch mit der Unmöglichkeit einer neben der 
Leiſtungs- berlaufenden Unterlafiungspfliht (fo Pland zu $ 326 Wr. 6) wird 
ihwerlih argumentiert werden dürfen (ſ. dazu auch Scöller bei Grudot 46 29, 
Lehmann, ArdbgivPßrar. 96 75 ff., oben zu $ 276 Nr. 5b,y,aa). Es bleibt vielmehr 
nur die Möglichkeit einer entiprehenden Anwendung, fei es des $ 326 (jo Staub, 
Die pofitiven Wertragäverlegungen, 1904), ſei e8 des 8325 (jo Kipp DAZ. 03 254). 
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©. auch Lehmann aad. S. 100ff., 103, 109, 111 (anſcheinend mehr für $ 326). 
Ob man ben einen oder andern verwertet, ift befonderd wichtig wegen der in der 
Regel nach $ 326, nicht aber nach $ 325 notwendigen Friitbeftimmung. Übrigens 
eriheint es weniger wejentlih, ob man dieſen oder jenen Paragraphen beranziebt, als 
dak man überhaupt dem Gläubiger die im Ergebnis übereinftimmenden Rechte aus dem 
einen oder andern auch als Folge pofitiver Vertragdverlegungen gewährt. Und 
darüber fcheint heute bei den meiften Einverftändnis zu beitehen. So bejonders in der 
Praris, |. RG. Bd. 54 Nr. 76 ©. 287 (unter Hinweis auf $ 325, indem die pofitive 
Vertragsverlegung den ganzen Vertragszweck vereiteln fünne), Bd. 54 ©. 102ff. und 
Br. 57 Nr. 25 ©. 115 (beide unter entiprehender Anwendung des S 326, während 
eine direkte Anwendung der Unmöglichkeitsfolgen des S 325 bei Verletzung der bloß 
jefundären Unterlafjungspflicht im erften diefer Erfenntnifie abgelehnt wird). Über: 
einftimmend im Ergebnis OLG. Naumburg, Redt 03 290, KG. in OYGNIpr. VIL, 
72. Teilweife anders Müller-Erzbach DZ. 04 1158, der in beadtenswerter 
Darlegung ein Rüdtrittsrecht als Folge der pojitiven Vertragsverlegungen aus $ 326 
verwirit und dafür bei Succeijivlieferungsverträgen ein aus den Borichriften über 
Miet:, Dienftvertrag uw. zu abftrabierendes Kündiqungsrect gewährt. 


Eine abichließende Stellungnahme zu diejen mebr die Begründung als das Ergebnis 

treffenden Meinungsverſchiedenheiten erjcheint an diefer Stelle nicht möglid. M. E. 
hat die Ableitung aus $ 325 am meiften für fih auf Grund der Erwägung: wer 
durd positive VBertragäverletung den Vertragszweck ſchuldhaft gefährdet 
oder gar vereitelt, wird jo behandelt, wie wer durch Unmöglichmachen der Er: 
füllung dasjelbe Ergebnis verihuldet bat. Abm alsdann noch eine Nachfriſt zu 
ewähren, ericheint überflüffig; jelbit Staub will, obwohl er $ 326 beranziebt, davon 
n der Regel abjeben, anders freilih Yebmann S. 111. Bei Succeifivverträgen 
wird die Wirkung der pofitiven Vertragsverletzung matürlih inſofern nur einen 
Reftteil des Bertrages treffen, alö ein Teil der Leiſtungen bereits forreft volljogen 
und angenommen ift. Auch fonjt iſt ed denfbar, daß die pojitive Bertragsverlekung 
und ihre Wirfungen fich, wie beim direften Anwendungsgebiet der SS 325—b, auf 
einen Teil der Yeiftung bejchränfen. 

Aber nur unter der genannten Borausjeßung greiit die Analogie der Unmöglichkeit 
dur, keineswegs kann jede pofitive Vertragsverlekung als ſolche ohne weiteres zur 
Anwendung des $ 325 (oder, wenn man will, des $ 326) führen. Jene Formel — 
ſchuldhafte Gefährdung des Vertragszweckes — wird insbeiondere aub vom RG,, 
j. DIZ. 04 342, als Grfordernis für feine Anwendung aufgeitellt. Sie mag nod 
näherer Träzifierung oder Abgrenzung fäbig fein; grundiäglid wird man jie zur 
zwedentiprehenden Behandlung der pojitiven Bertragsverlegungen jchwerlich entbehren 
fönnen. Gegen eine derartige Erweiterung des Anwendungsgebietes der SS 325—b 
freilih noch immer viele, 3. $ Pland zu $3%6 Nr. b. 

7. Abſ. 2: Der wirfliben ſoll nach Abi. ? die jogen. fiktive Unmöglichkeit auch 
im Sinne des $ 325 gleichiteben: der Fall, wenn die dem verurteilten Schuldner vom 
Gläubiger geitellte Nachfrist fruchtlos verſtrichen iſt. Verzug wird hier nicht erfordert; 
liegt er vor, jo fommt $ 326 zur Anwendung, wonach es einer Verurteilung, teilweiie 
fogar einer Friftiegung, nicht bedarf. 

8. ©. die befondere Beitimmung in 8 454, ferner S 25 3PO. 


s 3206. 

Hit bei einem gegenjeitigen Vertrage der eine Teil mit der ihm 
obliegenden Leijtung im Berzuge, jo fann ihm der andere Teil zur 
Bewirkung der Leijtung eine angemejjene Frift mit der Erflärung be- 
ftimmen, daß er die Annahme der Leiftung nach dem Ablaufe der Friit 
ablehne. Nach dem Ablaufe der Frift ift er berechtigt, Schadenserjaß 
wegen Nichterfüllung zu verlangen oder von dem Bertrage zurüd- 
zutreten, wenn nicht die Leiftung rechtzeitig erfolgt ift; der Anſpruch 
auf Erfüllung ift ausgeichloffen. Wird die Leitung bis zum Ablaufe 
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der Friſt teilweije nicht bewirkt, jo findet die Vorjchrift des $ 325 Abſ. 1 
Sat 2 entjprechende Anwendung. 

Hat die Erfüllung de3 Vertrags infolge des Berzugs für den 
anderen Zeil fein Intereſſe, jo jtehen ihm die im Ab. 1 bezeichneten 
Rechte zu, ohne daß e3 der Beitimmung einer Frijt bedarf. 


E. I 369 Abi. 2, €. II 277, RB. 320. — Mot. S. 209—10, Prot. 1 &. 642—50, 
I 6. 0-4, DS. 74—. 


Literatur: Romeid, Friſtſetzung, 1901. 


Abnahmeverzug 3d. Nachlieferun Unnötigkeit der Friftichung 4. 
—— Frift ı, 2. Setzum ver beit a Verzug 1, 2. 
Bewei Succef LA dneritäge 3a. Weg fall des Anterefles 4. 


Man angeindes „yeseree an der Teilweife Nichterfüllung 3, #c. | 
ung 4. ' 

1. Nachfriſt: Der Verzug bewirft im BGB. in Übereinftimmung mit dem GR. 
an jih noch fein Rücktrittsrecht des Gläubigers. Aber nad dem Muſter des HGB. 
Art. 254/65 iſt ibm in 2. Leſung (ſ. Brot. ©. 644) ein ſolches nah Ablauf einer 
von ihm zu ftellenden Nachfriit zugebilligt worden. Vorausſetzung ift bier nur das 
Borhandenjein eines Verzuges SS 254 Ff., nicht ein vorgängiges Urteil, wie nach 88 253 
und 325 Abi. 2. 

2. Die Friſtſetzung geichtebt durch einjeitige empfangsbebürftige Erflärung nad 
88 130ff.; jo aub RG. Bd. 53 Nr. 40 ©. 167. Siehe darüber und über den Begriff 
„angemejiene Friſt“ Ben. zu SS 250 und 28%. 

Dazu it zu bemerfen: 

a) Die Friſt kann grundſätzlich erit nah Gintritt des Verzuges geitellt werden; 
nur von einem bereits im Verzug befindlihen Schuldner redet das Gele, und die 
analoge Anwendung auf ambdere Fälle ift jehr bedenklich, da eben eine Sonderfolge 
des Verzuges in Frage ſteht. Anders freilich OLG. Hamburg vom 14. IV, 1902 in 
OLGRſpr. VI S. 45, das ohne durhichlagende Begründung dem Gläubiger fchon vor 
dem Berzugsbeginn die bedingte Friitießung geftattet. Eher fünnte man ſich mit 
der Anfiht Staubs (Erfurs zu $ 374 Anm. 82) befreunden, wonad die Friſtſetzung 
mit der den Verzug begründenden Mahnung verbunden werden fann Aber aud) 
bier handelt e3 fich wohl um einen der heute jo zahlreihen Verſuche, Bejonderbeiten 
und Bedürfniſſe des Handelsrechts in das auf jtabilere Berbältnifie berechnete 
allgemeine bürgerliche Recht bineinzutragen, Verſuche, die dogmatiih nicht begründet 

rechtspolitiich höchſt bedenklich erſcheinen (j. auch unten Wr. 4b). 

b) Die Friſtſetzung muß die zu bewirfende Yeiftung jo genau bezeichnen, daß jie 
daraufhin erfolgen fann. Befteht 3. B. die Yeiltung in Abgabe einer Auflaflungs: 
erklärung, jo muß der Friititeller einen bejtimmten Termin zur Auflafiung angeben, 
da mangels eines ſolchen der Pilichtige gar nicht weiß, wie er feiner Pflicht genügen 
folle; j. RG. 53 Wr. 20 ©. 7b. 

e) Nur der Gläubiger kann die Friſt jegen, nicht auch der ſäumige Gegner jeiner: 
ſeits von ihm Friſtſetzung begebren, jo rihtig Goldmann-Lilienthal ©. 382. 

d) Kann der Gläubiger einfeitig die einmal geſetzte Friſt nachträglich verändern ? 
Sicherlih nicht im Sinne einer Verfürzung; zweiielhaft, ob in dem einer Vers 
längerung. 5. dazu die ausdführlihe Enticheidung des DVG. Hamburg bei 
GSeuffert 47 Nr. 238 ©. 443ff. Danach foll die Verlängerung zu Gunften des 
Schuldners wirfjam jein, nicht auch zu feinen Ungunſten; fie joll insbeſondere nicht 
bewirfen fönnen, daß der Schuldner nunmehr zu einem späteren, ibm aber 
ungünftigeren Zeitpunft zu leiften babe. Aber es handelt jih in 5 326 ja nicht um 
einen Termin, fondern um eine Frist zur Yeiltung, innerhalb derer der Schuldner 
nah dem mindeftens entiprehend anwendbaren $ 271 Abi. 2 in der Regel jederzeit, 
alſo auch zu dem ihm etwa günftigeren früheren Zeitpunkt, leiiten fann. Man wird 
baber die riftverlängerung grundjäglich als ſtatthaft erachten dürfen, es ſei denn, fie 
Bone zur bloßen Chikane (K 226), fofern das überhaupt ausnahmsweile möglich 
ein jollte. 

3. Wird die Leiftung bis zum Ablauf der Friſt nicht bewirkt, jo tritt, wie 
nah $ 255, eine fingierte Unmöglichkeit der Erfüllung ein mit Wirkung gegen 
beide Teile, und es fommt nun die entiprehende Rechtsfolge wie im Kalle des 8 325 
zur Anwendung. Wird fie nur teilweise nicht bewirkt, jo liegt nur infoweit 


Wirkung bes Friſtablaufs 5. 
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fiftive Unmöglichkeit mit ihren in $ 325 ausgeſprochenen Wirkungen vor; einen 
Schadenserſatzanſpruch oder ein Rüdtrittäöreht wegen des Ganzen bat der 
Gläubiger nur, wenn er nachweiſt, daß die teilmeile Erfüllung für ihn fein Intereſſe bat 
(in dem zu $ 325 Nr. 3 entwidelten Sinne, ſ. dazu auh NG. 50 ©. 143 und 53 
Nr. 40 ©. 165, ſ. unten d). 

Wegen der teilweilen Nichterfüllung gilt noch folgendes: 

a) Die Negeln darüber fommen auch bei Succeffivliejerungsverträgen 
(i. $ 323 Nr. 4) zur Anwendung; auch bei ihnen kann das vertretbare lnterbleiben 
einzelner oder jelbit eines Poſtens den Nücdtritt wegen deö Ganzen rechtfertigen, 
wenn dadurd das Intereſſe des Gläubigers an der Erfüllung erloſchen iſt. So 
NG, Bd. 58 Nr. 106 ©. 421. Doch iſt dazu einſchränkend zu bemerken, daß ein 
Rücktrittsrecht binfichtlih der bereit früber vollgogenen Teilleiftungen wegen des 
ipäteren Verzuges wenigitend dann nicht mehr anerfannt werben fann, wenn der 
Gläubiger fie bereit3 beftimmungsgemäh verwendet hat; dadurd ericheint obne 
weiteres der Mangel eines ntereijes an der EN LUDER infoweit widerlegt. 

b) Muß die Teilerfüllung im Sinne des Abi. I ©. 3 in die Nadhfriit fallen, oder 
it der Sat auch anwendbar, wenn die Erfüllung bereits vor ber Friftießung teil: 
weife bewirft war und num nicht weiter gejördert wird? Der Wortlaut it vielleicht 
der eriten, der Zweck der Beitimmung aber ſehr entichieden der zweiten Auffaflung 
ailntig; ihr bat fi daher mit Recht Theorie (Schollmener, Staub) wie Praris 
G. RG. 50 Nr. 31 S. 141 und OLG. Kiel in Ripr. III S. 204, vom 11. VI, 1901) vor: 
wiegend angeſchloſſen. Anders freilich Romeick, Friſtbeſtimmung S. 26 (j. auch 
denſelben in DIß3. 6 493). Er nimmt, wenn innerhalb der Nachfriſt nichts 
weiter geliefert wird, völlige Nichterfüllung der geſchuldeten Reſtleiſtung 
an. Aber danach könnle bei Ausbleiben eines nach = Vertragsziwed vielleicht 
minimalen Rejtbetrageö der ganze Vertrag fih auflöfen, 3. B. X bat mir das Haus 
geliefert, jäumt aber, auch innerbalb der geitellten Nachirift, mit der Herausgabe des 
Hausſchlüſſels. Das bieße mit Kanonen nah Spaten ſchießen und den einen leicht 
viel mehr ſchädigen, als dem andern genüßt wird — denn dejlen berechtigten Inter— 
eſſen wird bereits durch S. 3 vollauf Genüge geleiftet. Gegen Romeick aud 
Pland Nr. 3 

c) Gebören zur teilweilen Nichterfüllung auch die Fälle, wo der Schuldner binter 
dem ihm Obliegenden nicht quantitativ, fondern qualitativ zurüdgeblieben ift; wo 
jeine quantitativ vollftändige Leiſtung Dängel rn ? Die frage wird verneint vom 
OLG. Hamburg bei Seufiert 60 Nr. 29 ©. 54; bier follen nur die befonderen 
Rechte wegen des Mangels zur Anwendung Das dürfte in der Tat zutreffen, 
j. au die Bemerkungen zu S 323 Nr. 7. Allerdings braucht der Gläubiger bie 
mangelhafte Yeiltung möglicherweile nicht anzunehmen: aber dann liegt eben feine 
teilweiſe, vielmehr vollftändige Nichterfüllung der (vertragsmäßigen) Yeiltung vor. 

d) Starf beitritten iſt die frage, ob der * Verzug des Käufers in Er— 
füllung ſeiner er] ($ 433 Abi. als teilweile Nichterfüllung im 
Sinne des $ 326 Abi. 1 ©. 3 zu erachten bei?" S. dazu Hobenitein, Gruchots 
Beitr. 48 503 ff. und rar 25 69ff. Die berribende Lehre leugnet die 
Anmwenbdbarfeit, jo beionders Staub, Erfurs zu HB. $ 374 Anm. 143 ff., Lipp-— 
mann DN3. 04 800, für die Negel der Fälle auch Hobenitein aad.; nicht minder 
die vorwiegende Praris, (ſ. zu dieſer auch die weiteren Angaben bei Warneyer, BOB. 
zu $ 326 Pr. 2), jo RG. Bd. 50 ©. 143, Bd. 53 Nr. 40 ©. 156 und Bd. 57 Nr. 25 
S. 108 ff., fowie in der DZ. 04 342 und vom 11. VII. 1905 im „Redt“ 05 470; 
ebenſo das OLG. Stuttgart vom 17. X. 1902, DIZ. 02 584, Nipr. VI S. 48ff. 
Anders Roſenberg, Iherings Jahrb. 43 ut if, Düringer- Hadenburg, 
Kommentar zum HGB. III ©. 108 ff., ferner OLG. Mearienwerder in Rſpr. VIS. 50 
und OLG. Karlsruhe daſ. Di. Die berrichende Lehre beruft fich wohl mit Recht 
darauf, daß die Abnahmepflicht nur eine Nebenpflicht meben der Zahlungspflicht 
jei, zu den PBerfäuferpflichten nicht im einem fnnallagmatiichen Verhältnis ftehe, die 
Anwendung der Negeln über die gegenieitignen Verträge daher auf fie nicht am Plabe 
fei. Indes trifft das, wie fowohl das NG. 53 Nr. 40 ala Hobenjtein bemerfen, 
nur im allgemeinen zu, es fann Fälle geben, wo die Ab= oder Wegnahme der Sade 
die einzige oder doh vornehmite Pflicht des „Käufers“ bildet. So aub Pland 
us 433 Nr. ib a.G, Jacobi, Iherings, Jahrb. 45 255, Kober-Staudinger zu 

433 Nr. IX 2e, Hier ſteht der Anwenbbarkeit des 8 326 darauf nichts im Wege. 
Aber das find auch feine reinen aufs, ſondern gemischte oder gar vollauf andersartige 
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Verträge. Bon dem möglichen Fehlen des Preifes abgefeben, geht bier bie Tätigfeit 
des „Käufers“ über die bloße Wegnahme einer zur Berfügung geitellten „Kaufſache“ 
doch "weit hinaus, 

e) Dagegen gebört es zur teilweifen Nichterfüllung im Sinne des $ 326, wenn 
eine Partei ihre Pflicht zur Heritellung einer Vereinbarung über vorbehaltene PBunfte, 
zur Bornabme einer fog. Spezifikation nicht erfüllt, weil das Hauptpflicten find. So 
— Hamburg bei Seuffert 59 Ar. 74. S. 134. 

Einer Friſtſetzung bedarf es nicht (Abſ. 2), wenn die Erfüllung des Vertrages 
imicize des Verzuges für den anderen Teil kein Intereſſe hat. Das entſpricht dem 
Gemeinen (Windſcheid 8 280 Wo. 1; RG. bei Seuffert Bd. 50 Wr. 10) und 
Sädfiihen Recht ($ 565) und äbnelt der allgemeinen Beitimmung in $ 286 BGB. 

Aber während dort der Mangel des Jutereſſes an der Leiftung überhaupt erfordert 
wurde, wird bier ein folder an der Bertragserfüllung, am Austauſch der 
beiderjeitigen Yeiitungen, für ausreichend erflärt; das entipricht dem Gegenſatz zwiſchen 
S 280 Abi. 2 und 325 Abi. 1 ©. * ſ. die entſprechend verwertbare Bem. 3 zu 8 325, 
jowie RG. ZS. II vom 4. Xl. 1904 bei Seuifert 60 Nr. 97 ©. 190. Ohne diejen 
—— würde Abi. 2 fait ganz inbaltlos fein, da das Intereſſe an der Leiſtung 

5 folder infolge des Verzuges nur ſehr jelten erloichen fein wird, aber ſehr häufig 
in Intereſſe daran, fie für die Gegenleiitung zu erlangen. 

Ter Megiall des Intereſſes muß, um die Nechte des Abi. ? zu gewähren, nad 
dem deutlichen Wortlaut eine _wenigitens mittelbare folge des Berzuges fein 
ii. Goldmann: Yilienthal S. 386). Vorausſehbar für den Schuldner braucht 
diejer Erfolg jeines Berzuges dagegen nicht geweſen zu fein. 

Ein Firgeihäft wurd bier nicht vorausgeſetzt — über ſolche handelt vielmehr 
S 361 — jondern es gemügt die Tatfache, daß nach der jetzigen, wennſchon jrüber nicht 
vorausgeiehenen und vorausfehbaren, Situation die Yeiltung für den Gläubiger fein 
Intereite bat. Auch der Umſtand, dat das Intereſſe des Gläubigers erit wegen einer 
von ihm ſelbſt vollgogenen anderweiten Dedung jeines Bedürfniſſes erloſchen ift, kann 
die Anwendbarkeit des Abj. ? nicht ausjchliehen: denn der vom Schuldner im Stich 
gelajiene Gläubiger hat dazu ein gutes Net, und ber Verzug jelbit war die Urſache 
der Notwendigfeit folder Dedung, alio auch die mittelbare Urſache für den 
Wegfall des Intereſſes. 3. B.: Troichfeniabrt zum Bahnhof; ein zu Gramenszweden 
benötigtes Bud; ein Ballfleid. 

Aber in diejen Fällen tritt, im Gegenſatz zu Abſ. I, die Wirkung nur zu Gunften 
des Gläubigers ein: er bat die Nechte der dort bezeichneten Art, aber der Anſpruch 
auf Erfüllung, wenn er fie noch verlangt, iſt nicht ausgeſchloſſen. Das ergibt ji 
aus Wortlaut und Sinn der Beitinmung, ſ. auh Seuffert 60 Nr. 71 S. 136-7. 
Anders, wenn die Leitung überbaupt nicht mehr tunlich ift, indem fie ſich jekt als 
eine wirtichaftlih ganz andere herausstellen würde. Dann beſtimmt fih die Wirkung 
je nadhdem gemäß SS 323, 324, 325. 

Zu bemerfen ift noch: . 

a) Die bloße Tatfache einer ungünftigen Entwicklung der Preisverhältniſſe läßt die 
nr des mangelnden Intereſſes an der Leiſtung noch nicht eintreten, KG. vom 
20 101 in DV, Kipr. IV S. 19, 

b) Äußerſt ſtreitig iſt die Frage geworden, ob von der Friſtſetzung auch in dem 
Falle Abitand genommen werden könne, wenn der Gläubiger zwar noch nterejle an 
der Vertragserfüllung bat, der Schuldner aber von vornherein die Vollgiebung der 
Yeiftung geweigert bat. 

a) Daß trogdem noch die Friſt gelebt werden müſſe, nimmt beionders Staub, 
Exk. zu 8374 Anm. 75 (anders neuerdings in ſeinen „poſitiven Vertragsverletzungen“, 
1904, ©. 45) an, jerner Sänger, Verzug beim Kauf ©. 12 und die dort zitierten, 
Brüdmann DIZ. 02 220, Pland Wr. 2d, Rehbein ©. 198, Erler, Redt 01 421. 
Aus der Praxis ebenio OLG. Poſen in Ripr. II E. 9 und Oro. Breslau daf. IV 
S. Hi. 

B) Die entgegengeſetzte Ansicht iſt im ganzen die vorberrfehenbe; dafür Denkichrift 
zum Entwurf des HGB.; ferner Dernburg 55, IV, 1; Kublenbed:Staudinger 
Nr. 4d; A. Niedner DI. VI S. 443ff.; at, SFriftbeftimmuung S. 97 (auf 
Grund der jrüberen Braris); ©. Niimelin, Dienft: und Werfvertrag ©. 207,8; vor 
allem aber das Reichsgericht, JE. II vom 11, VII. 1902, Bd. 52 Nr. 40 ©. 152ff.; 
derfelbe Senat vom 4. Xl. 1902, Bd. 53 Nr. 4 ©. 12; daielbit Nr. 40 S 166, ſowie 
mit befonderer Begründung Bd. > Nr. €. 113, j. duch AW. 05 17-8, Ferner 
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KG. bei seulfert 57 Nr. 58 ©. 98 und OLG. Nipr. IV ©. 16 (11. XI. 1901), 
OLG. Königäberg bei Seuffert 57 Nr. 208 ©. 391, OLG. Hamburg dai. Nr. 237 
©. 442 und Nr. 2335 ©. 447, Weitere Angaben bei Warnener BGB. 8 326, II; 
vermittelnd Hangen DZ. 08 50. 

Trogdem ericheint die berrichende Lehre unbegründet. Sie hat nicht die minbejte 
Stüße im Geſetz und widerfpricht den Intereſſen des Schuldners, der durd fie für 
ein vielleicht unbedachtes Wort auf unverhältnismäßig fcharfe Art beitraft würde. Ob 
die Weigerung früber ernitlich gemeint war, läßt jich feineswegs immer leicht feftitellen. 
Erit wenn es nad gejtellter Nachfriit Ernit wird, bat der Schuldner Anlaß, ſich die 
Folgen feines Verhaltens enticheibend zu überlegen; es ift anzunehmen, daß er in jehr 
zahlreichen Fällen nunmehr von der anfängliden Weigerung Abjtand nehmen werde. 
Dagegen fommt die frübere bandelsrechtlihe Praris umjoweniger in Betracht, als fie 
fih (.RG. 7 44) auf die für das bürgerliche Net unmaßgebliben Sonderverbältnifie 
des Handelsverkehrs beziebt. Dasjelbe gilt gegenüber Niedners Erwägungen. 
Ebenjomwenig iſt erfindlich, wiejo die Weigerung des Schuldners ohne weiteres eine 
pojitive Vertragsverletzung daritellen joll (jo RG. 57 25), oder wielo in ber 
Erfüllungsweigerung ein Verzicht des Schuldners auf die driftjegung, oder eine 
Parteiabficht zu unteritellen jet, daß die Weigerung der Erfüllung dem Gläubiger die 
Rechte aus $ 326 verleihen jolle (Hangen; gelegentlich auch das NG. 52 152; dagegen 
Endemann DI. 03 161). Daß im Einzelfall eine folche ftillichweigende Abrede 
vorliegen fann, iſt natürlich ebeniowenig zu bezweifeln, wie daß möglicherweiſe 
infolge der Weigerung des Schuldners das Intereſſe des Gläubigers an der Vertrags: 
erfüllung erlojhen und dadurd die Anwendbarkeit des Abi. 2 gegeben jein kann (jo 
in der Tat anjcheinend in dem der grundlegenden Entich. des NG. 52 Nr. 40 unter: 
liegenden Fall. Es wird das beionders in den Fällen des Handelsrechts ſehr 
leicht anzunehmen fein, und dadurd deilen befonderen Bedürfniſſen Rechnung getragen 
werden können (ſ. auch die bei Dernburg $ 98, IV erwähnten anderen handels— 
rechtliben Fälle einer eventuell unnötigen Friftießung). 

e) Möglicherweiie entfällt auch bei nur teilweiier Nichterfüllung das 
Gläubigerinterefle an der Bertragserfüllung, ſodaß es auch in diefem ‘Fall einer 
Naciriitiegung nicht bedarf. Und zwar ift dabei denkbar ein doppeltes (ſ. Mattbiak 
©. 394): entweder iſt das Intereſſe des Gläubigers an der ganzen Vertrags: 
erfüllung (einichließlich der bereits vorber geleifteten oder der noch nicht fälligen 
Erfüllungspoſten) weggefallen, alsdann Rüdtritt uw. auch wegen dieſer, oder nur 
das Intereſſe an der noch ausitehenden Reſtleiſtung. Da Abi. 2 dem Gläubiger bei 
Intereflewegfall die Rechte des Abi. 1 verleibt, entipricht Diele umtericheidende 
Behandlung des Teilverzuges unmittelbar dem Wortlaut des Geſetzes. 


5. Der Schadenserfaganiprud wegen Nichterfüllung entipricht inhaltlich genau 
dem in $ 325 newährten; die dort mitgeteilte Kontroverie beziebt jih daber in genau 
entiprechender Weile auch auf den all des $ 326 und iſt dabei entiprechend zu ent- 
icheiden, j. Bem. Ib zu $ 325. Damit hängt auch die Streitirage zuſammen, ob der 
Schadenserjat im Bürgerlichen Recht auch nach der jogen. abjtraften Methode berechnet 
werden könne, j. darüber Adler, ArchBürgK. 17 139 und dort Zitierte, 

6. Nadlieferung vor Nüdtritt: 

Kann der Schuldner dem NRüdtritt des Gläubigers noch durd nachträgliche 
Lieferung entgehen, wenn diefer dazu berechtigt war, ibn aber noch nicht erflärt bat” 
Jedenfalls nicht im Fall des Abi. 1 (Ablauf der Nachiriit), weil bier das Gejek den 
Anſpruch auf Erfüllung für ausgeichlofien, dieie alfo fiftiv als unmöglich erklärt. 
Nur kraft eines befonderen Bertrages mit dem Gläubiger fanıı bier der Schuldner 
das Recht wiedergewinnen, dur Erfüllung das Rücktrittsrecht und den Schadenäeriaß: 
anipruch des Gläubigers noch abzuwenden. 

Ebenſo in den Fällen des Abi. 2. Hier werden zwar dem Gläubiger nur die 
Rechte aus Abi. I gewährt, von dem Ausichluß des Erfüllungsanipruds ift nicht die 
Rede. Da aber Abi. 2 ein mangelndes Intereſſe des Gläubigerd an der Erfüllung 
bereits vorausjeßt, fann ibm unmöglich der Schuldner die Yeiftung noch aufdrängen 
dürfen, wenn er jie nicht haben will und ſich nur noch nicht über die Auswahl unter 
feinen verichiedenen Gerechtiamen ichlüffig gemacht hat. So aub OLG. Marien: 
werder vom 23. IX. 1902, Ripr. VI ©. 52. Der Unterſchied liegt nur darin, daß 
der Gläubiger das Angebot als Erfüllung annehmen fann, obne daß es dazu des 
Abſchluſſes eines weiteren Vertrages bedürfte. 
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7. Sonftige Rechte des Gläubigers: Neben den in $ 326 gewährten Rechten 
fommen natürlich die für alle Schuldverhältniffe dem Gläubiger gewährten auch für 
den gegenseitigen Vertrag zur Anwendung, namentlich auch die aus $ 286, 

8, Was den Beweis anlangt, fo muß der Gläubiger die Stellung und den Ablauf 
der Frift, im Fall von Abſ. 2 den Wegfall des Intereſſes beweiſen; genen jenen 
Bemeis bat der Schuldner die Erfüllung innerhalb der Frift darzutun. 


S 327. 

Auf das in den $$ 325, 326 bejtimmte Rücktrittsrecht finden die für 
das vertraggmäßige Rüdtrittsrecht geltenden Borjchriften der $$ 346 
bi3 356 entiprechende Anwendung. Erfolgt der Rüdtritt wegen eines 
Umſtandes, den der andere Teil nicht zu vertreten hat, jo haftet diefer 


nur nad den Borjchriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten 
Bereicherung. 

E. 1 3693, €. II 279, RR. 321. — Mot. ©. 211, Prot. S. 650-3, 

1. Die Vorichrift des 8 327 entipricht der des $ 286. Insbeſondere wird durd 
ſie auch $ 355 (f. diefen) für anwendbar erklärt. 

Wohl mit Reht nimmt Kipp (zu Windſcheid S. 310,e) an, dak der Schuldner 
dem Gläubiger auch für die Ausübung des Rechts auf Schadenderjag wegen Nicht: 
erfüllung, wie nah $ 280 Abſ. 2, eine Friſt fehen könne. 

Eine Beihränfung wegen des Haftungsumfanges gibt dazu ©. 2, wonad bie 
Erftattungspflicht fih gemäß $ 812ff. auf das derzeit Vorhandene beihränft. ©. über 
das Verhältnis der beiden Haftungen die Erlanger Differt. von Fürle, 1904. 

2. Sat 2 fommt zur Anwendung nur in dem Falle des $ 325 Abi. 2 (EFriſtſetzung 
nad eingetretener Verurteilung), da jonft überall für den Rücktritt ein vom Gegner 
au vertretender Umſtand vorausgeiegt wird. A. A. anfcheinend Stammiler ©. 146, 


Dritter Titel. 
Verſprechen der Leiftung an einen dritten. 


Vorbemerkung. 
uch des Promiſſars 1. Form 4. Berſprechen der Leiſtung durch 


Anſpruch des dritten 1. | Rechtsgrund 2. einen Dritten 6. 
Amvendungsfälle 5. BWirtichaftl. Bedentung 2. 
Literatur: a) bisherige: Gareis, Verträge zu Gunften dritter, 1873; Ehren: 
zweig, Die fogenannten zweigliedrigen Verträge, insbejondere die Verträge zu Gumnften 
dritter, 1895; b) neue: Stammler, ©. 165 ff, vorzüglich Hellwig, Verträne auf 
Leitung an dritte, 1899 (dazu v. Tuhr, Kraiscr. O1 5427); Differt. von Stahl, 
Bonn 1899, Georat, Tübingen 1900, Zerſch, Jena 1901, Meyer, dajelbit 1902. 
Manches auch bei Dnieſtrzänski, Aufträge zu Gunſten eines dritten, Bd. 1, 1904, 


1. Bisheriges Recht; Grundprinzip: Daß durch Vertrag eine Yeiftung an einen 
dritten mit der Wirfung ausgemact werden fann, daß der Promiſſar darauf flagen 
fönne, ift im Rahmen der allgemeinen Vertragserforderniſſe felbitverjtändlich und aud 
ihon im altrömiichen Necht, ein entiprechendes Anterejle des Gläubigers vorausgefeßt, 
anerfannt. Für das BGB. ergibt es fih aus $ 335, 

Davon zu fcheiven find aber die eigentlihen Verträge au Guniten dritter 
in dein Sinne, daß der dritte jelbit nicht nur die Vorteile des Vertrages, ſondern 
auch ein einenes Klagerecht daraus erwerben joll, womit natürlib ein daneben— 
ftehendes Recht des Promiſſars nicht unverträglich iſt ($ 335). Dieje Abreden wurden 
in Rom im allgemeinen verworien und erit ipat in einzelnen bejonderen Fällen 
anerfannt. Das GR. bat dies verallgemeinert, allerdings nicht ohne viele Zweifel 
und Meinungsvericiedenheiten, namentlich zwiſchen der jog. Beitrittös und Anwachſungs— 
theorie, während die Partifularrechte vielfach weniger weit gingen: das Landrecht — 
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ähnlih auch SahiGB. SS 854,5 — gab dem dritten ein Klagereht nur auf Grund 
feines Beitrittes, wovon indes bie grari für mande Fälle (4. B. Gutsüberlaflung) 
auf Grund recht gemwundener Deduftionen Abjtand nehmen zu dürfen geglaubt bat. 

Dad BGB. folgt der modernen gemeinrehtliden Doftrin (Unger, Gareis, 
Windſcheid). Es erfennt bie Möglichkeit von den dritten berechtigenden Verträgen 
an und geht dabei unter Verwerfung der Beitrittstheorie von der Möglichkeit einer 
fofortigen Anwachſung des Rechtes an den dritten aus, die auc allein in unjerer 
Kategorie eine jelbjtändige Nechtsfigur zu ſehen uns berechtigt (ſ. Kipp in Iherings 
Jahrb. 36 353 FF). Natürlich bleibt es den Parteien unbenommen, eine ſchwächere 
Wirkung zu vereinbaren, ſ. $ 328 und Ben. dazu. 

Aber neben dieien „berechtigenden“ bleiben die „ermäcdtinenden” Verträge 
auf Yeiftung an dritte (Hellwig) aud für unſer Recht beiteben; bei ihnen iſt 
Gläubiger nur der Veriprehensempfänger, und die Bejonderheit bejteht nur darin, 
daß der Schuldner fich durd die Yeiltung an den dritten jtatt an den Verſprechens— 
empfänger befreien kann. Ihre Bedeutung hat gegenüber der früberen Bernadläffigung 
Hellwig dargelegt und nachgewieſen, daß von ihnen auszugeben it und dann erjt die 
weiteren Wirkungen der „berechtigenden“ Verträge auf Yeiltung an dritte dargelegt 
werden fünnen (5. 43). 

2. Über den Rechtsgrund und Die wirtichaftlihe Bedeutung der Verträge zu 
Guniten dritter laſſen Fih die Kommiſſionsprotokolle S. 755 mie folgt in bödit 
beachtenswerten Worten aus: 

„Das Verſprechen zu Guniten eines dritten hat feinen Rechtsgrund in dem Ver: 
bältniiie des Verjprehensempfängers zu dem dritten. Diefer Rechtsgrund fann 
verihiedenjter Art fein. Die allgemeine wirtichaitlibe Bedeutung des Verſprechens 
zu Gunſten dritter liegt darin, daß es eine Zumendung aus dem Vermögen bes 
VBeriprebenden an den britten ermöglicht, obne die Notwendigfeit der doppelten 
Übertragung des Vermögensgegenſtandes zunächſt von Beripredenden an den Ver: 
iprehensempfänger, dann von dieſem an den dritten.” 

©. aber aub Hellwig ©. 42ff. 

Es ift genauer eine doppelte Kauſalbeziehung zu unterjcheiden: 

a) Diejenige zwiihen dem Beriprebensempfänger und dem dritten 
(3. B. er iſt deſſen Schuldner und will fi durch die Leiſtung des Veriprechenden an 
ihn von der Schuld befreien; er will ihn mittelft ihrer beichenfen, ibm ein Darleben 
geben uiw.). it fie nichtig oder fällt fie weg, jo fann der Veriprebensempfänger 
vom dritten den Anſpruch auf die Yeiltung oder das daraus bereits Grlangte mit 
einem Bereiherungsanfprud berausverlangen. Dies ſelbſt dann, wenn der dritte dem 
Schuldner gegenüber bereits ein umentziehbares Recht erlangt batte, ij. Hellwig 
©. 343, Aber nicht kann der Schuldner aus dem genannten Grunde Einwendungen 
gegen den dritten erheben. 

Dabin gehört auch der Fall, wenn die causa wegen Formmangels (4. B. als 
Schenkungsverſprechen wegen $ 518) nichtig ift. Das trifft indes dann nicht zu, wenn 
der dritte bereits ein unentziehbares Recht gegenüber dem Schuldner erworben batte: 
denn damit ift die Schenfung als vollzogen, der Formmangel ald geheilt anzufjeben, 
Hellwig ©. 348. 

b) Die Kaufalbeziebung zwiſchen dem Beriprebensempfänger und 
dem Schuldner, j. dazu $ 354 und Bem. dazu. Darüber gelten die allgemeinen 
Negeln. Die Leiftung an den dritten erſcheint dabei überall im Rechtsſinn als Yeiltung 
an den Beriprehbensempiänger (event. im Sinne einer Gegenleiftung); ihm fommt 
bier der Yeiftungseriolg „auf beiondere Weiſe“ (Hellwig S. 45) zu. Dies gleich: 
Fer bei den ermädtigenden und den berechtigenden Verträgen auf Leiftung an 
ritte. 

Um die befreiende Wirfung der Yeiftung an den britten rechtlich zu 
fonftruieren, bedarf man weder der Annahme einer Bevollmädtinung des dritten noch 
einer Gefamtgläubigerichaft desielben neben dem Beriprechensempfänger (jo Hellwig 
©. 93if., 313, erfteres bei den ermächtigenden, letzteres bei den berechtigenden Verträgen 
auf Leiftung an dritte); der Grund liegt einfach darin, daß die Leiftung an den dritten 
VBertragöinhalt bildet (Enneccerus ©. 452, Pland Vorbem. Wr. 1). 

e) Eine befondere Kaufalbeziehung zwiihen dem Berfprechenden und dem dritten 
beitebt nicht; es können alſo auch aus folcher feine Einwendungen hergeleitet werben. 
Da aber jener fein Verjprehen nur als Beltandteil jeines Vertrages mit dem Ber: 
fprehensempfänger abgegeben Hat, jo fann der dritte ihn auch nicht weiter in 
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Anſpruch nehmen, wie es ohne die Klauſel der Yeiltung an ihn allein der Ver: 
fprebensempfänger hätte tun können. Die Pflicht ift dem dritten gegenüber zwar 
abitraft übernommen, aber inbaltlih kauſal beſchränkt, daber find Einwendungen 
aus dem Vertrage auch dem dritten genemüber ftattbaft, $ 334, nicht minder fünnen 
(jo richtig Pland zu $ 328 Nr. 4) die aus dem Schenkzweck des Verſprechens 
entipringenden Beihränfungen dem dritten gegenüber geltend gemacht werden, obwohl 
der Beriprechende ibm nichts geichenft bat. 

3. Der Dritte. Als folder kann jede nicht zu den Vertragsparteien gehörige 
phyſiſche oder juriitiihe Perſon auftreten. Bejondere Grforderniije ſtellt das 
Geſetz nicht auf. Insbeſondere braucht der dritte nicht notwendig eine im Vertrage 
jelbit bereits beitimmte Perſon zu fein; feine Feititellung fann dem Bertragseimpfänger 
(1. $ 332) wie einem lUmbeteiligten überlafien werden, j. Hellwig ©. 222. 

Über den Rechtsgrund feiner Berechtigung ſ. Bem. 1/2 zu $ 328. 

4. Form: Einer befonderen Form iſt der Vertrag auf Yieferung an dritte als 
jolder nicht unterworfen; es fommt auf die Eigenart des Geſchäftes zwiichen ben 
beiden Bertragichließenden an, Hellwig ©. 66ff., mißverſtändlich Matthiaß ©. 401. 

5. Einzelne Fälle. Verträge auf Reiftung an dritte fommen bejonders bäufig vor: 
beim Verſicherungs- und Yeibrentenvertrage, beim Gutsüberlajiungsvertrage, bei der 
Schenfung mit einer Auflage (f. darüber $ 330), beim Frachtgeſchäfte (HGB. SS 433 ff.). 
Ein Vertrag auf Yeiltung an dritte ift ferner meijt die fumulative Schuldübernahme, 
j. Kipp aad., jomwie die Hinterlegung (SS 372FF.), ſ. Bem. dazu. 

Andererieitö erichöpft fich der Bereih des „Vertrages zu Gunjten eines dritten” 
nicht in der bier behandelten Klafje des „Verſprechens der Yeiltung an einen dritten“. 
Es gibt aud: 

a) liberatoriihe Verträge zu Gunften dritter (4. B. Verſprechen einer fremden 
Schuld (Erpromiiiion), Zahlung derjelben, j. Ehrenzweig aad., ©. W, 34ff. 

b) Erbverträge zu Gunften dritter, $ 1941; auch derlei Eheverträge, $S 1432 ff. 

e) daß im geltenden Recht auch dingliche Verträge dieſer Art vorkommen, ift bisher 
nicht nachgewieſen; jo auch Hellwig ©. 40 -1, 53 (gegen Unger). Bei ihnen würde 
jedenfalls das charafteriftiihe Moment fehlen — die beiondere Rechtsbeziehung zwiſchen 
zwei Parteien, die aber gelöft werden kann durch Yeiltung an eine andere, dabei 
unbeteiligte Berjon. 

6. Verſprechen der Leiltung durch einen dritten, 5. dazu Wieland, ArchZivPrax. 
95 163 FF, 186, ſ. auch deflen „MWechjel”, 1901, $ 19; ferner oben Bem. 1 zu $ 305. 
Ein weniger oft vorfommender, willenichaftlich bisher noch wenig unterfuchter Fall. 
Ein Verſprechen diejer Art fann u. a. in der Anweifung liegen; e8 muß das 
freilich nicht, da der Anweiiende nicht notwendig den Empfänger gegenüber bie 
Garantie für die Anmweifungsfanierung übernimmt. Ob es anzunehmen jei, hängt 
mangels beionderer Abrede von dem Intereſſe ab, dem die Anweifung dienen joll. 
Sol fie ausfchliehlih demjenigen des Empfängers dienen, jo fann ein foldes 
Garantieveriprehen unterftellt werden, 3. B. beim Kreditbrief, Wieland ©. 203, 
Dann aber auch in allen Fällen, wo der Empfänger fih dad Recht ausbedungen bat, 
bie Anweiſung weiter zu begeben, Wieland aad.; ein Recht, das bei der ver- 
brieften Anweiſung die Negel bildet. 


S 328. 

Durch Bertrag fann eine Leiltung an einen dritten mit der 
Wirkung bedungen werden, daß der dritte unmittelbar das Recht er- 
wirbt, die Leiftung zu fordern. 

In Ermangelung einer befonderen Bejtimmung it aus den Um— 
ftänden, insbejondere aus dem Zwecke des Vertrags, zu entnehmen, 
ob der dritte das Recht erwerben, ob das Recht des dritten jofort oder 
nur unter gewifjen VBorausjeßungen entjtehen und ob den Bertrag- 
Ichließenden die Befugnis vorbehalten fein joll, das Recht des dritten 
ohne dejjen Zuftimmung aufzuheben oder zu ändern. 
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E. 11421, 41434, E. II 280, 280, RB. 322. — Mot. S. Wb— 71, Prot. 
©. 749—65. DE. 76. 
Beihräntungen des Nerhtes Eriordernifie des Ber | Mücktritt 7. 


des dritten 4, 6. trages 1. | &ofortiger Rechtserwerb 5. 
Beweis 8. | — für das Recht des Widerruflichteit 5, 7. 
tten 2. 


1. Die Grundlage des Rechtes des dritten ift der Vertrag; über Form, 
Erforderniſſe ufw. gelten die allgemeinen Grundiäße. Daß der dem dritten und 
nicht oder doch nicht allein dem Promiffar ein Recht geben foll, madht für feinen 
Charakter, den etwaigen Formzwang ulw. feinen Unterſchied: dieſe Fragen beantworten 
fih nur nad ber causa des Verſprechens dem Promiſſar gegenüber, nicht nad der— 
jenigen der darin liegenden Xeiltung des Promiffard an den dritten. S. Näheres 
überall in den Vorbemerkungen. 


2. Das Recht des dritten berubt unmittelbar auf dem Bertrage, ebenjo wie das 
des Promiſſars; für eine befondere einjeitige Erklärung des Schuldners neben dem 
Vertrage als feiner Grundlage liegt Fein Anhalt, auch fein Bedürfnis vor. Das 
entipricht auch der bisherigen Doftrin (j. Gareis ©. 245) und dem Wortlaut von 
Abi. 1; die gegenteilige Konftruftion von Stammler ©. 173 fann nicht überzeugen. 
So aud die meilten, ſ. Enneccerus ©. ddl, Schollmeyer Wr. 2, Hellwig 
©. 256, der war — wohl mit Recht — anninımt, daß es fih dem dritten qenenüber 
um eine einjeitig wirfiame (weil von feiner Mitwirfung unabhängige) Verpflichtungs— 
erklärung handle. Aber fie wird nur durch den Zuſammenſchluß der beiderjeitigen 
Barteiwillen, nicht allein vom Verſprechenden, hervorgerufen. Teilweije wie Stammler 
dagegen Mattbiaß ©. 397. 

3. Wanı aber erwirbt der dritte ein unmittelbares Acht? 

a) Gnticheidend ijt zunächſt natürlich die Bejonderbeit der Abrede, ausgelegt nach 
Treu und Glauben ($ 157). So hat 3. B. das RG. 3S. I vom 13. 1V. 1889 
(IW. 89 232) unter der Herrichajt des alten Rechts angenommen, daß aus der Aus: 
ftellung des Schuldicheins auf den dritten die Abficht zu folgern ſei, ihm ein direftes 
Recht zu vermitteln. 

b) Mangels einer „beionderen Beſtimmung“ verweiitt $ 3283 Abi. 2 auf die 
Umſtände, insbeiondere den Zwed des Vertrages. Damit ift aber richtiger Anficht 
nah nicht der — ſchwer auszumittelnde und oft zweideutige — fonfrete Vertragszweck 
gemeint; es kommt vielmehr auf den typiichen, mit einem derartigen Schuld— 
verbältniffe regelmäßig verfolgten Zwed an. So treffend Hellwig ©. 149: es ent— 
fcheivet, „was nach der Auffaſſung des Lebens und des Verfehrs als der Zweck eines 
Vertrages der vorliegenden Art ericheint“. Daraus entnimmt Hellwig die Vermutung 
für ein direftes Nect des dritten in folgenden Fällen: 

a) Wenn der dritte im ausichlieflih alleinigen nterefle (in rem suam) in das 
Schuldverhältnis einbezogen wurde, Hellwig ©. 151. Allgemein ferner bei einer 
dem dritten durch den Vertrag au vermittelnden unentgeltlihen AZumendung, 
©. 158, 3. B. bei der Yebensverficherung. 

ß) Bei allen Beförberungsverträgen, Hellwig ©. 152, 523 (wegen der 
Verichiedenheit ded Erfüllungs- vom Aufgabeort). So auch bei der Poſtanweiſung, 
©. 523, doch iſt das feineswegs allgemein anerfannt, anders wenigitens bisher für die 
Voſtanweiſung und den Geldbrief das RG. 35. III vom 17.11, 18599, Seufiert 55 
Nr. 135 ©. 271. Diefe befondere Frage fann bier, weil mit dem Handels- und dem 
beionderen Poſtrecht untrennbar verbunden, nicht verfolgt werden. 


4. Beihränfungen: Die Kontrabenten fönnen dem dritten das Recht jofort und 
unmittelbar zuwenden, braucden es aber nicht, Abi. 2. Ob und welche Beichränfungen 
anzunehmen find, iſt Tatirage: jo wird 3. B. beim Berficherungsvertrage nad dejjen 
Art und Zweck MWiderruflichfeit im Zweifel anzunehmen sein, ebenjo bei Guts— 
überlafjungen. 


5. Widerruflichfeit: Die Fragen des fofortigen Nechtserwerbes für den dritten und 
der Unmwiderruflichfeit müflen durchaus neichieden werden; mit eriterem ift eine Wider: 
ruflichfeit wohl vereinbar: das Recht ift dem dritten dann eben unter einer ent- 
fprehenden Rejolutivbedingung erworben. Beijpiele neben die bei Wr. 4 a. E. erwähnten 
Fälle Ebenio it das Gegenteil möglich: unwiderrufliche Kolleftivofferte an den 
dritten; |. au den Fall $ 331 Abi. 2. Anders für diefen freilich E. 1 $ 414 und 
Mot. S. 271. Für Unmwiderruflichfeit wird entichieden im Fall des $ 527. 
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6. Ebenio fann das Recht des dritten noch bedingt, befriitet oder ſonſt beihränft 
jein. Iſt der dritte, was zuläflig (arg. 8 31 Abi. 2), eine noch nicht erzeugte Su 
fo ſteht der Vertrag unter der Rectsbedingung feines Eriftentwerdens, j. Mot. S. 270 

Zu bemerfen iſt noch: 

a) Iſt der dritte im Vertrage noch nicht beitimmt, jo fann man von jenem Rechte, 
jelbit einem bedingten, überhaupt noch nicht reden, da aud ein bedingtes Recht einen 
beitimmten Zräger erfordert, Hellwig ©. 215. Aber immerhin liegt der Fall dem 
bes bedingten Rechts ähnlich: mit der Beitimmung oder dem Griitentwerden erlangt 
der dritte das Recht ohne weiteres. 

b) Aus der Bedingtbeit oder Betagtbeit des Rechts des dritten folgt noch nicht ohne 
weiteres jeine Widerruflichkeit für die Vertragsparteien. So richtig Mattbiaf S. 400, 

ec) Auhaltspunfte dafür, wann das Recht des dritten nur als befristet ermorbenes 
anzunehmen iſt, gibt Hellwig ©. 218, 

7. Ob der etwa borbehaltene Rüdtritt vom ganzen Vertrage nur beiden Kontra— 
benten gemeinfam oder einem von ihnen bezw. jedem einzeln zuftehen foll, ergibt ſich 
aus dem Einzelrall. Sehr oit wird der VBeriprehensempfänger allein das Recht haben, 
fo bei Yebensverfiherungen, ſ. ferner $ 332, jelten der Verſprechende. Bei Gutsüber— 
laſſungen ſteht es nur beiden zuſammen zu. 

Über den Rücktritt ſ. namentlich Hellwig S. 304ff. Hat der dritte das Recht 
bereits erworben, ſo bedarf der Rücktritt mangels beſonderen Vorbehalts natürlich 
ſeiner Zuftimmung. 

8. Den Beweis ſeines Rechtes muß natürlich negebenenfalld der dritte führen, da 
rechtsbegründende Tatjahen der Kläger darzutun bat. Hat er jedod einen Vertrags: 
zwed dargelest, aus dem fihb nah Abi. 2 an fich fein Recht unbeichränft ergeben 
mwürde, jo muß der Gegner demgegenüber etwaige beiondere Beichränfungen bemweifen. 


8 329. 


Berpflichtet fi in einem PVertrage der eine Teil zur Befriedigung 
eines Gläubigers des anderen Teiles, ohne die Schuld zu übernehmen, 
fo ift im Zweifel nicht anzunehmen, daß der Gläubiger unmittelbar das 


Recht erwerben foll, die Befriedigung von ihm zu wen 

E. 13181, & II 281, RB. 323, — Mot. ©. 1478, Brot. ©. 426, 

Literatur: druri⸗ S. 159 ff. 

$ 329 behandelt den Fall der Erfüllungsübernahme, im Gegenſatz zu der in den 
85 4149 geregelten Schuldübernahme, bei der der Verſprechende wirklich Schuldner in 
dem alten Berbältnis werden foll. Aus jener dagegen iſt tm Zweifel nur der Schuldner 
al3 Veriprehensempfünger gegenüber dem Beripredenden berechtigt. Aber wenn auch 
ausnabmsiveiie der Gläubiger daraus Rechte erwirbt, fo iſt es doc nicht feine 
alte Forderung, fondern eine neue aus dem Erfitllungsvertrage entipringende, die er 
damit erlangt — wichtig namentlich wegen der Verjährung und ber Nebenrechte. 

Eine folhe bloße Erfüllungsiübernabme wird als das minus im Zweifel immer 
anzunehmen jein, was auch der Paſſus „ohne die Schuld zu übernehmen” bartut: 
dieie Übernahme iſt beſonders zu beweilen. So auch ausdrüdlib E. 1318, ©. da: 
rüber auch die jeinen Bemerkungen bei Hellwig ©. 191 (das, was der dritte forbern 
könnte: Zahlung, wäre etwas anderes, ald was der Beriprecbensempiänger fordern 
fann: Schuldbefreiung, zu der die 3 ıblung nur ein mögliches Mittel it). 

Ob dieie Erfüllungsübernahme wirklich dabin zu verjteben ift, daf der Übernehmer 
die Gläubiger geradem befriedige, oder nur dabin, daß er eine Nichtinanſpruchnahme 
des Schuldners veripreche, iſt eine nad dem topiichen Vertragszweck (j. Nr. 3b au 
S 325) zu beurteilende — Zatirage; eine Vermutung für das letztere, wie fie Entw. I 
Abi. 1 S. 1 hatte, ift dem BOB. fremd. 


8 950. 
Wird in einem Lebensverjiherungd- oder einem Leibrentenver- 


trage die Zahlung der Berjiherungsfumme oder der Leibrente an einen 
Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 12 
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Dritten bedungen, jo ift im Zmeifel anzunehmen, daß der Dritte un- 
mittelbar das Recht erwerben foll, die Leiftung zu fordern. Das Gleiche 
gilt, wenn bei einer unentgeltlihen Zuwendung dem Bedachten eine 
Leiftung an einen Dritten auferlegt oder bei einer Vermögens- oder 
Gut3übernahme von dem Übernehmer eine Leiftung an einen Dritten 
zum Zwecke der Abfindung verſprochen wird. 

E. U 282, RB. 324. Brot. — ©. TI ff. 


1, Der $ 330 gibt in den — praftiich befonders wichtigen — dort aufgeführten Fällen 
eine Vermutung für einen unmittelbaren Rchtserwerb des dritten. Cine nähere 
Beitimmung der im Tert genannten Verträge iſt bier nicht am Plate, darüber ift das 
für fie beftehbende Necht maßgebend: wegen des Yeibrentenvertrages ſ. 88 759 ff.; über 
Schenkung unter einer Auflage $ 525; über Bermögensübernabme $ 311; f. übrigens 
EG. Art. 75, 96. Bon den Fällen der Schenkung unter Auflage wird man mit 
Hellwig ©. 156 nur die bierber rechnen, bei denen die Abjicht zugleich auf einen 
direften Erwerb des dritten gebt, nicht auch die, wo die Auflage nur die Tilgung einer - 
Schuld an ihn vermitteln jollte — für fie verbleibt e8 bei der Vermutung des $ 329. 


2. In diefen Fällen braucht aljo der dritte nit einen befonderen Beweis dafür 
zu erbringen, daß ihm ein Recht unmittelbar, obne das Erfordernis feines Beitritts, 
ausbedungen, ſei. Nicht iſt damit geichaffen eine weitere Präjumtion 


a) für jofortigen Nechtöerwerb: gerade bei Yebensverficherungen entitebt das 
Recht meiit erſt fpäter, $ 331. 

b) für eine Widerruflichfeit des Nechtserwerbes; auch in diefer Beziehung ift 
vielmehr ſpeziell bei Lebensverfiherungen meiſt das Gegenteil der Fall, ſ. dazu 
Ebrenberg, Iherings Jabrb. 41 370. 

e) auch eine Vermutung dafür, daß die im Lebensveriiherungsvertrage aufgeführten 
„Erben“ als dritte, und nicht vielmehr gerade als Rechtsnachfolger, gemeint jeien, 
gibt der $ 330 nicht; das Geſetzbuch enthält ich vielmehr einer Stellungnahme zu 
diefer in alter und neuer Zeit viel verbandelten Streitfrage, die bier nur kurz berührt 
werben fann, j. dazu Ehrenberg, Iherings Jahrb. 41 355 ff., Danz, Recht 5 90Ff. 

Am Zweifel gebört die Yebensveriherungsiunme zum Nachlaß; anders nur, wenn 
die Verſicherung als Vertrag auf Yeiltung an dritte geichlofjen ift. Aber wann ijt dem 
fo? Der bloße Umſtand, daß die Yeiftung nad dem Tode des VBerficherungsnebmers, 
alſo an andere Berfonen, ausgezahlt werden foll, iſt dafür nicht enticheidend, Ehren— 
berg ©. 367, da ja denfbar it, daß die Empfänger den Anſpruch gerade nur als 
Rechtsnachfolger des Berficherungsnebmers erwerben jollen. Es muß vielmehr zur 
Annahme eines Vertrages auf Yeiftung an dritte noch etwas hinzufommen: fo 
erjheint es als derartiger Vertrag, wenn das Leben zu Gunften der Hinter 
bliebenen verlichert ift, dann erbalten fie die Berfiherungsiumme im Zweifel als 
ſolche, nicht ald Erben des Verficherungsnehmers, und man wird unter ibnen vers 
fteben „die nächiten Familiengehörigen, die Witwe und die ebelihen Nachkommen“, 
OLGBay bei Seuffert 56 Wr. 2485 ©. 447; dieſe in der Negel auch dann, wenn 
fie nicht Erben des Veritorbenen geworden find. Ob eine Verfiherung zu Gunjten 
„der Erben“ ebenio zu verſtehen fei, iſt ſehr zweiſelhaft und ſchwerlich allgemein zu 
beantworten. Viele vermuten auch bier im Zweifel für einen Vertrag auf Yeiftung 
an dritte, jo Goldmannstilientbal ©. 3859, Schollmeyer Wr. la, im Grunde 
auch Rehbein S. 220 (für das Gegenteil müflen „bejondere Umstände” vorliegen) 
troß Polemik gegen Schollmeyer. Dagegen läßt das NG. im Zweifel die. Ver— 
fiberungsiumme bei derartigen Werliherungen in den Nachlaß fallen; die Erben 
eriheinen alio nicht ald Perſonen begünitigt, fondern fie erhalten die Verficherungs= 
jumme nur als Beitandteil des Nachlaſſes. So GEntih. Bd. 32 Nr. 42 ©. 162, 
35. III vom 26. I. 1594 (mit weiteren Angaben). Aber dann bätte die Beifügung, 
daß man fein Yeben zu gunſten der Erben verfichere, gar feinen Sinn — denu mit 
dem Nachlaß würde die Verfiherungsiumme den Erben auch obnedies zugute fommen. 
Will man jie nicht zur völligen Anbaltlofigfeit verdbammen, was gegenüber einem 
Beftandteil des meift forafältig redigierten und wohlerwogenen Yebensverjiherungss 
vertrages bedenklich ericheint, jo wird man im Zweifel — nicht notwendig — zu 
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Gunjten eines Vertrages auf Yebensverfiherung an dritte zu enticheiden haben. 
Anders Pland Nr. la, der nur nad den Umſtänden des Falles enticheidet. 

d) Erlebt bei der fogen. alternativen (abgefürzten) Lebensverfiherung der Ver: 
fiherungsnebmer jelbit den Termin, fo erlangt er in der Regel den Aniprud, und 
dad Recht des begünftigten dritten fällt damit ohne weiteres weg, Ehrenberg aad. 
S. 387, 403. Anders nur bei Unwiderruflidfeit feines Rechtes: alsdann fann 
der Berfiherungänehmer mit Gintritt des Termins nur Leiftung an den dritten fordern. 
Das alles iſt, als eine Folgerung aus dem zu vermutenden Parteiwillen und den 
Intereflen des Verſicherungsnehmers, aub dem dafür Spielraum lajjenden $ 330 
gegenüber anzunehmen. 


8 331. 

Soll die Leiltung an den dritten nach dem Tode desjenigen er- 
folgen, welchem jie verſprochen wird, jo erwirbt der dritte das Recht 
auf die Leiftung im Zweifel mit dem Tode des Verjprechensempfängers. 

Stirbt der Verjprechensempfänger vor der Geburt des Dritten, 
jo fann das Verjprechen, an den dritten zu leiften, nur dann noch auf- 
gehoben oder geändert werden, wenn die Befugnis dazu vorbehalten 


worden ilt. 

E. 11 253, RB. 325. — Brot. S. 757—60. 

1. Der $ 331 entipricht gleichfalld dem bisherigen Recht (j. Dernburg Pand. Il 
$ 18) und enthält nad dem eben Gejagten feinen Widerfpruch zu $ 330, der zwar den 
unmittelbaren, aber nicht den jofortigen Nechtserwerb des dritten unteritellt. 

Dieier foll das Recht vielmehr im Zweifel erft mit dem Tode des Verſprechens— 
empfängerd und unter AÄnderungsmöglichfeit des Vertrages bis dahin (arg. Abf. 2) 
erlangen. 

Smweifelbait tft die Konftruftion: 

a) In Aufl. 1 hatte ich angenommen, daß dem dritten bis dabin wenigftens ein 
bedingtes Net und damit eine Anwartihaft zukomme; ähnlich Dany, Auslegung 
der Rechtsgeſchäfte S. 159, Fuld ZVerſR. 4 467. 

b) Dagegen aber nah dem Vorbild der Prot. ©. 757 die meiſten, ſ. beionders 
Shrenberg, Sberings Jahrb. 41 383, Hellwig ©. 217, Pland Wr. 1, auh NG. 
51 Nr. 92 ©. 404, für die Negel der Fälle auhb Dernburg $ 106, IL, Matthiaß 
S. 399, An der Tat wohl mit Net, denn der Wortlaut des $ läßt für die gegen: 
teilige Anfiht faum Naum; die nah ihr faum vermeidbare Folgerung, daß die 
dem dritten als „bedingt Berechtigten“ zuftehende Anwartichaft auch vererblid fein 
müſſe, wideripriht dem erfennbaren Zweck, dem die andernfalls wejentlib nur 
doftrinäre Vorichrift des $ 330 Abi. 1 an eriter Stelle dienen foll. Auch erfordert 
die theoretiiche Betrachtung nicht die gegenteilige Annahıne, fommt vielmehr ohne fie 
aus, j. beionders Hellwig ©. 217, 351: es ftebt ein letztwilliger Erwerb in 
Frage, vermittelt durch eine eigentümliche Nechtöfigur, das og. fideicommissum a debi- 
tore relietum. Der Berjiherungsvertrag bat neben feinem jofort (inter vivos) 
wirffamen Hauptinbalt einen erſt mit dem Tode des Verficherungänehmerd — injomeit 
ähnlich wie eine leßtwillige Verfügung — zur Wirkung kommenden Nebenbejtanbdteil, 
fraft deſſen der dritte jein Recht demnächſt erlangt. 

Aus dem Willen der Partei kann natürlid auch unter Umständen für einen 
früheren Erwerb des Rechts gefolgert werden. So in der Regel bei Gutsüberlafjungs= 
verträgen, Dernburg aad., Mattbiaß daj., auch Pland Wr. 1a. G Denn die 
Abfindung ſoll Erſatz des Erbteilö bilden, muß alfo ebenſo wie diejer vererblic fein. 

2, Mit dem Tode des Veripredhensempfängers ift die vertragsmäßige Vorauss 
jegung für den Nechtäerwerb des dritten erfüllt. Wie nun aber, wenn der in Ausjicht 
genommene dritte dann noch nicht eriftiert? Dann kann er ein wahres NRedit noch 
nicht haben; es wird aber durch den Abi. 2 pofitiv eine Willensgebundenbeit des 
Verſprechenden einer:, der Erben des Beriprehensempfängers andererjeits zu Gunften 
des dritten erzeugt, die fich mit dejlen Geburt zum. Rechte verdichtet. Daß der dritte 
ihon im Mutterleib vorhanden jei beim Tode des Veriprehensempfängers, wird 
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mangels beionderer Beltimmung nit erfordert werden können; jelbit die für 
Vermächtniſſe an Ant „. nicht erzeugte En feſtgeſetzte Zeitgrenge” ($$ 2162/3) feblt 
bier. So auch KG. X. 1904, Ripr. X, 72, 

Tritt dieie — auch dann ein, wenn der Rechtserwerb des dritten aus 
anderen Gründen, z. B. wegen Schwebens einer begefügten Bedingung, beim Tode 
des Verſprechensempfängers noch nicht endgültig geworden war? Dafür mit über— 
zeugenden Gründen Hellwig ©. 359. 

3. Zweifelhaft tft, au$ weſſen Vermögen der dritte fein Recht erwirbt, wichtig 
für die Frage der Anfehtbarfeit jeitens der Gläubiger des Veriprehensempfängers. 
Das RG. HI Nr. 22 ©. 405 verneint dieſe, da das Recht nie zum Vermögen des 
Verſprechensempfängers gehört babe, ſ. auch Ehrenberg in Iherings Jahrb. 41 380ff. 
Dagegen aber Hellwig ©. 334, Jäger zu KO. $ 32 Anm. 28. Formell betrachtet 
bat die verneinende Anjicht natürlih Recht, bedenft man aber, dab das Recht auf die 
Verfiherungsiumme durch Gegenleiftun —— des Verſicherungsnehmers erkauſt wird, 
ſo hat materiell der dritte aus dem Vermögen des letzteren ſein Recht erlangt, und 
infoweit fteht einer etwaigen Anfechtbarfeit fchwerlih ein Bedenken entgegen. 

4, Widerrufsmöglicfeit: Daraus, daß der dritte nad $ 331 noch fein Recht erlangt 
bat, folgt zwar die Möglichkeit einer 'vertransmäßigen Anderung oder Aufhebung des 
Vertrages durch beide Parteien, aber nicht die einer einfeitigen Aufkündigung deoleiben 
oder einer jolhen Erſetzung der darin bezeichneten Perſon durd den Veriprecens- 
empfänger allein. Das läßt ſich auch a contrario aus $ 332 folgern, wo eine ſolche 
Beiugnis nur aus befonderem Vorbehalt abgeleitet wird. Indes ift mit Ehren— 
berg (S. 370) unbedenflih anzunehmen, daß beim Lebensveriiheruugsvertrag 
eine ſolche Widerrufsmöglicfeit in Bezug auf das künftige Necht der begünijtigten 
Perſon oder ihre Erießbarfeit durch eine andere dem im Zweifel zu unterftellenden 
mutmaßlichen Parteiwillen entipribt. Walls dem fo tft, kann der Verſicherungs— 
nehmer natürlich aud das Recht des dritten ohne völlige Aufhebung beichränfen und 
infomweit, freilib aud nur injomweit, ift es richtig, wenn man das Recht auf die Ver— 
fiherungsiumme der Verfügung des Werfiherungsnebmers allgemein für unterworjen 
erflärt. Übrigens gilt dieje Unterworfenheit nah $ 331 nur dem bezeichneten dritten, 
nicht auc dem Verſicherer gegenüber. Jenem gegenüber ift fie freilich, ſoweit die 
Auslegungsregel des $ 331 Plat greift, eine unbedingte. So bat denn auch mit 
Recht aus dem in $ 331 aufgeitellten Orundfaß ein Noftoder Erf. vom 10. X, 1902 
(Medi3. 21 195, Warneyer BGB. zu $ 331 Nr, 3) gefolgert, daß die Ehefrau, auf 
beren Namen ibr Mann die Verfierungspolice bat ‚ichreiben laſſen, deren Wer: 
——9 durch ihn gegen ſich gelten laſſen müſſe. Ähnlich auch (nebenbei) RG. 
35. VII vom 5. VII. 1904 bei Gruchot 49 101, ebenjo Ehrenberg ©. 39. 

Aber auch dem Verficherer gegenüber wird der Verſicherungsnehmer in einem 
Fall jelbit dann jein Widerruis: bezw. Verfügungsrecht wenigſtens im Zweifel 
wiedergewinnen, wenn es ihm bisher nicht mehr zuftand: wenn der im Wertrag be: 
zeichnete dritte vor ibm veritirbt. Möglich tit treilih au, daß nah Wortlaut oder 
Sinn des Vertrages der Veriprebende nunmehr frei werde, möglich nicht minder, 
daß die Verfiberungsiumme als für dieſen Fall in ven Nachlaß des Verficherungs- 
nebmers fallend vereinbart ericheint (ſ, auch Planck Wr. 1). 


$ 332, 

Hat ji) der Verſprechensempfänger die Befugnis vorbehalten, 
ohne Zuftimmung des Verſprechenden an die Stelle des in dem Vertrage 
bezeichneten dritten einen Anderen zu ſetzen, jo fann dies im Zweifel 
auch in einer Verfügung von Todes wegen gejchehen. 

E. II 284, RV. 326. — Brot. ©. 759—61. 

1.8 332 enthält im Grunde nur eine Folgerung aus dem in $ 331 aus— 
geiprohenen Grundjage, die man zur Vermeidung von in der Rechtſprechung auf: 
getauchten Bedenken beſonders auszufprechen für gut bielt. Brot ©. 759. 

2. Form: Tie — ausdrüdlih oder ſtillſchweigend — vorbebaltene Erießung 


geihicht an ſich durch empfangsbedüritige Erklärung an den Verjicherer oder ſonſtigen 
Schuldner nach SS 130 ff., bezw. durch Umänderung der Police darauibin; es joll aber 
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auch obnedies eine legtwillige Verfügung dazu genügen, fei fie Tejtament oder Erb: 
vertrag, 88 1937, 1941. Der dritte erlangt das Recht aber darum immer nicht von 
Todes wegen, jondern aus dem Vertrage, wad wegen der Nachlaßſchulden wichtig iſt. 
So aub Ehrenberg aad. ©. 380 (er erhalte das Necht zwar aus einer, aber nicht 
durd eine Verfügung von Todes wegen). Ähnlich Hellwig ©. 228ff., der auf den 
Unterihied gegenüber den Vermächtniſſen hinweiſt (beionders tritt der Erwerb in 
unferem al direft ein). Doch fann daneben dem dritten das Net auch in Form 
eines gewöhnlichen Vermächtniſſes zugewendet werden, Hellwig and. 

Wird die Perſon des dritten im Vertrage noch unbeftimmt gelafien, fo kann fie 
weitergebend auf jede den Willen des Promiſſars zum Ausdrud dringende Weile 
beftimmt werben. 

3. Die in $ 332 unterftellte Befugnis zur Grießung des einen durch den 
andern dauert im Zweifel lebenslänglid, Grome S. 227. Das ergibt $ 331 in 
Verbindung mit $ 332, 


8 339. 
Weift der dritte das aus dem Vertrag erworbene Recht dem Ver— 


iprehenden gegenüber zurüd, jo gilt das Recht alö nicht erworben. 

E. 1415, E. II 285, RR. 327. — Mot. S. 771-2, Prot. S. 767—8. 

1. Zurüdweifung: Dem dritten wird das Recht ebenfowenig aufgedrängt, wie 
dem zu Beichenfenden ($ 516); weiſt er es zurüd, jo bat das rückwirkende Kraft. 
Damit iſt das Recht nicht als durch den Beitritt auffchiebend, fondern als durd die 
Zurüdweifung auflöfend bedingt erklärt, wie ſich ſchon aus dem Worte: „bas 
erworbene Redt . . . .” ergibt. 

2, Zeit der Zurüdweifung: Die Zurüdweiiung fann nit vor dem vollzugenen 
NRechtserwerb wirfiam erfolgen, alio 3. B. im Fall von $ 331 nicht vor dem Tode 
des Verſprechensempfängers. Anders freilib Schollmeyer Nr. 2, ibm folgend jet 
PBland Nr. 2, auch Rebbein Wr. 7, Szfolny:Garo Nr. d. Wie hier Türde: 
Niedenführ Nr. 3. Aber der Wortlaut jpricht deutlich nur von der Zurückweiſung 
des erworbenen Nedts, und gegen eine entiprebende Anwendung der Bor: 
ſchrift läßt jich jagen, daß ſich die Wirkungen des Berzichtes vor dem Erwerb viel 
weniger leicht überſehen laſſen, ein ſolcher daber viel gejährlicher tft und vom Geſetz 
auch jonjt vielfah da verlagt wird, wo es den Verzicht auf das erworbene Recht 
BeRaun, man denfe an das pactum de dolo non praesiando und den Berufungs- 
verzicht. 

Die Zurückweiſung ift ferner unzuläffig, nachdem der dritte das Recht einmal 
angenommen bat, ausdrücdlich oder ftillihweigend. Das ift mit Pland $ 335 Wr. 3 
auch ohne beiondere Beitimmung aus der Natur der Sache zu folgern. Ebenſo 
Hellwig S. 261, %3. 

3. Form: Die Zurückweiſung muß dem Verſprechenden — alio nicht dem 
Promiſſar - - gegenüber erfolgen, und zwar mitteld einfeitiger empfangsbedürftiger 
Erklärung gemäh SS 130ff. Eine Erflärung an den Promiſſar ift nur wirkſam, wenn 
er dabei zugleich die Funktion eines Vertreters des Verſprechenden hat. 

4. Annahme: Der Zurüdweilung des Rechts entipriht als Gegenſtück deſſen 
Annabme, ſ. darüber Hellwig ©. ?61ff. Sie bewirft, daß fortan eine Jurüdweifung 
und damit Befeitigung des Rechts durd einfeitige Erflärung des dritten nicht mehr 
jtattfinden fann. 

5. Welde Wirfung die Zurückweiſung des dritten auf das Verhältnis der beiden 
Kontrahenten unter einander ausübt, läßt jich nicht allgemein jagen; es hängt das 
weientlih von der Natur des Cinzelfalles ab, und es wurde dementipredhend ein auf 
beiondere Regelung des Verhältniſſes in der 2. Kommilfion geftellter Antrag abgelehnt, 
ſ. Brot. ©. 768. 

Zunächſt wird dur die Ablehnung an ſich das Recht des Verſprechensempfängers 
nicht ausgejchlofien, vom Schuldner die Leiltung an den dritten zu verlangen 
(i. $ 335), und dieſer wird die reale Leiftung vielfah au da annehmen, wo er das 
Forderungsrecht nicht haben wollte. Lehnt er fie aber endgültig ab, jo wird Dem 
Verſprechenden die Erfüllung feiner Pflicht ohne Verſchulden unmöglich, und es fommt 
daher $ 275 bezw. 323 zur Anwendung. Anders Hellwig ©. 267, Kipp zu 
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Windiheid S. 288 oben, die bier nur Annahmeverzug des Verſprechens— 
empfängers eintreten laſſen. Ahnlih wie bier Shollmeyer Wr. 3. 

Vielleicht war die Abficht der Kontrahenten aber auch, daß in ſolchem alle der 
Promiffar eine Leiſtung an fich jelbft jolle fordern oder einen anderen an die Stelle 
des Deitinatärs jolle jegen können, ſ. $ 332; ein gutes Beilpiel für das eritere bei 
Goldmann-Lilienthal S. 391 Anm. 18; fo ferner in der Negel beim Ber: 
fiherungsvertrag, Ghrenberg ©. 392, jowie bei den bloß ermädtigenden 
Verträgen auf Lieferung an dritte, Hellwig ©. 115. Endlih war die Leiltung an 
den dritten unter Umjtanden nur Nebenzweck des Vertrages, der auf deilen Beitand 
feinen oder doch nur einen mindernden Erfolg ausübt. Bejonderes gilt in diefer 
Richtung über die Schenkung unter einer Auflage, ſ. $ 527. 

Hatte der dritte umgefehrt das Recht erworben, jo begründet jeine Annabme: 
weinerung als ſolche noch feine Unmöglichkeit der Yeiitung, jondern nur Annahme— 
verzug. (Die Bedenken von Kiſch, Unmöglichkeit S. 255 jind ſchwerlich begründet.) 
Nicht aber tritt auch Annabmeverzug des Veriprebensempfängers ein, wie Hellwig 
und im Ergebnis auch Pland zu $ 335 Nr. 3b annehmen. 

6. Macht der Dritte die Leiſtung Des Verſprechenden geradezu unmöglid, jo 
wird, wenn er ſchon ein Recht darauf erworben hatte, $ 324 anzumenden fein, 
andernfalld 8 323 unter Grjaßpfliht des dritten nach den Regeln der unerlaubten 
Handlungen. S. näber Kiſch, Unmöglichkeit ©. 258, Schollmever ©. 230. 


8 354. 
Einwendungen aus dem Bertrage jtehen dem Berjprechenden aud) 


gegenüber dem Dritten zu. 

6. 1416, €. U 286, NB. 325. — Mot. S. 272—3, Prot. S. 768—9. 

Yiteratur: Nappaport, Ginrede aus dem fremden Rechtsverhältnis, 1904, 
©. 134ff, M. Rümelin, ArchZivPrax. MS. 285ff., 289. 

il. Grundlage für das Recht des dritten: Da das Recht des dritten im Vertrage 
wurzelt, darin Ein Grundlage findet, fann es von diejer jeiner causa nicht losgelöft 
werden und wird von ihren etwaigen Mängeln mitergriffen. Daber ift denn ſchon 
im bisherigen Recht anerfannt (j. Mot. ©. 272) und wird nunmehr durch $ 354 
beftimmt, daß der Berjprebende die Einwendungen aus dem Bertrage auch gegen 
über dem dritten geltend maden fann, natürlich nur ſoweit diefer nicht vor ihrer Bes 
gründung bereit3 ein feites ——— Recht erworben bat. Der Ausdrud iſt im 
weiteiten Sinne zu verſtehen und bezieht fich ſowohl auf Einwendungen gegen die 
Gültigkeit des Vertrages, als jolche aus deſſen Anhalt (KippsWindiheid I ©. 346, 
Schollmeyer Nr. 2a), obwohl das Gejeg zunächſt nur an legtere denkt; er umfaßt 
ferner ſowohl rechtshindernde und rechtsvernichtende Tatfahen wie wahre Einreden 
(Verjährung, Ginrede ded nicht erfüllten Vertrages, $ 320, Zurückbehaltungsrecht, 
Ss 275). Auch aus einem ihm zuſtehenden Rüdtrittsrecht (ſ. unten b), und zwar ſowohl 
einem vertragsmäßigen wie geſetzlichen (für diejes j. Pland Nr. 2 Abi. 2), aus den 
ädiliziſchen Anſprüchen ſowie aus S 361 BOB. wird der Veriprechende genen ben 
dritten opponieren fünnen. Dasjelbe gilt auch wohl von der Ginrede des Notbedarjes 
bei der Schenkung, j. Stammiler ©. 179 und oben Borbem. ?e. 

Im einzelnen iſt dazu zu bemerfen: 

a) Zurückbehaltungsrecht und Einrede des nicht erfüllten Vertrages bewirken auch 
bier feine Stlageabmwetiung, jondern Berurteilung zur Leiſtung Zug um Zug; mit der 
Befonderbeit, daß die Gegenleiftung gleichzeitig mit der Yeiftung des Verſprechenden 
an den dritten vom VBeriprehensempfänger anzubieten iſt. ©. Hellwig ©. 281, 
im Ergebnis ebenio jet Pland Nr. 2, der früber mit einer Abweiſung des Klägers 
zur Zeit rechnen zu müſſen glaubte. 

b) Was das Nüdtrittsrecht anlangt, jo iſt mit Hellwig, Pland Nr. 2 Abi. ? 
und Kiich, Unmöglichfeit S. 263 anzunehmen, daß der Verſprechende nicht dem dritten 
gegenüber zurüdtreten, fondern jich ibm gegenüber nur auf die dem Verſprechens— 
empfänger gegenüber abgegebene Nüdtrittserflärung berufen fann, alö auf eine rechtö- 
vernichtende Tatſache. Kine Erklärung gegenüber dem dritten, man trete jebt zurück, 
ift unwirkſam, anders Schollmener Nr. 2b, 
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c) Kann dem dritten gegenüber ein Anfechtungsrecht geltend gemacht werben? 
Schollmeyer Nr. 2a läßt Anfechtungserflärung negenüber dem dritten au, man 
wird aber wohl mit Hellwig ©. 285Ff., Aniprud ©. 17, aud die Anfechtungs-, wie 
die Rücdftrittserflärung, gegen den andern Kontrahenten gerichtet fein lafjen, und dem 
dritten gegenüber fann ſich der Verſprechende dann nur auf die vollzogene 
Anfechtung berufen. Doch wird man ihm inzwiſchen wohl wenigitens mit Hellwig 
aad. eine aufihiebende Ginrede nah Analogie der dem Bürgen in $ 770 
gewährten zubilligen dürfen auf Grund des zwar beitehenden, aber noch nicht aus— 
geübten Anfechtungsrehts; jie ift im ſolchen Fällen faum entbehrlich, wo deſſen 
Ausübung (etwa wegen vertreterlofer Abweienbeit, Geichäftsunfäbigfeit des Gegners) 
nicht ſofort möglich ericheint. 

2. Aber immer muß es fih um Einwendungen aus dem Bertrage handeln; 
ſonſtige, gegen die Perſon des Beriprehensempfängers gerichtete, fommen nicht in 
Betracht, 3. B. die Einwendung der Aufrehnung. Das ergibt fih jowohl aus dem 
Wortlaut unferes Satzes wie aus $ 328: das unmittelbar entitandene Recht des 
dritten fann durch anderweite periönliche Verhältniſſe des Verſprechensempfängers 
nicht mehr beeinträchtigt werden. Zudem fehlt es insbejondere für die Aufrechnung 
am Moment der Gegenijeitigfeit der Aniprüde. 

3. Natürlib fann nad beiden Seiten bin ein anderes vereinbart werden, 
gemäß S 328. 

4, dene Die Geltendmahung der Ginwendungen bat gegen den dritten die 
entiprehende Wirkung, wie fie ed gegen den ——— im gewöhnlichen Vertrage 
baben würde, j.. wegen der Einreden aus SS 275, 320 oben Nr. la. 

5. Iſt dem dritten bereits geleiftet, io fteht nah Maßgabe des Vorgetragenen 
gegen ibm der Bereiherungsaniprud ebenſo zu, wie gegen den jonftigen Empfänger 
einer ungerechtfertigten Bereicherung. Das ergibt $ 354 in Verbindung mit $ 813. 


8 335. 

Der Berjprehensempfänger kann, jofern nicht ein anderer Wille 
der Vertragichließenden anzunehmen ijt, die Leiftung an den Dritten 
auch dann fordern, wenn diefem das Recht auf die Leiltung zufteht. 

G. J 412%, &, II 287, RB. 329, — Mot. ©. 269, 70, Prot. S. 756—7 D. ©. 77. 

I. Auch $ 335 ift eine Auslegungsregel, die durch ausdrüdlichen oder ftill: 
ichweigenden entgegengeiegten Willen außer Anwendung gelebt wird; die Denfichrift 
S. 77 führt als Beilpiel abweichender Regelung den Yebensverfiherungsvertrag an. 

2. Davon abgejehen gibt 8 335 dem Berfprechendempfänger das Recht allgemein, 
mag ber dritte feinerieitsS auch klagen fönnen oder nicht, ſ. die Worte: „auch dann 
fordern, wenn . . . .“ Daß auch in eriterem Falle alödann fein wahrer Vertrag auf 
Leiftung an dritte vorliege (jo Danz, Auslegung der Necdtsgeihäfte S. 182) ift 
unerfindlih und miberipriht den Worten des Geſetzes. Zweifelhaft ift dabei das 
Verhältnis der nebeneinanderftehenden Anſprüche des Beriprehensempfängers und 
des dritten. Hellwig ©. 313 nimmt eine wahre Geſamtgläubigerſchaft dieſer 
beiden an und erflärt dadurch die befreiende Kraft der Zahlung an den dritten, leitet 
daraus auch die Folgerung ab, daß der Beriprecbensempfänger das Necht des dritten 
durch Erlaß noch beieitigen könne. ©. 88 320, 328. Gegen die Gejamtgläubigerichaft 
Schollmeyer vor 17 420 Nr. 3 a. E., Pland Wr. 1, Stammler ©. 170/1, Hell: 
mann KWISKhr. 41 256. Jedenfalls ift die Hellwigſche Folgerung bedenklich, ja 
verwerflib: der Erlaß wirft doch überall nur als Surrogat der Erfüllung; wer diefe 
begebren fann, joll den damit verbundenen Erfolg unter Abſtandnahme von ihr durch 
feinen Willen berjtellen fönnen. Aber eine Erfüllung an den Beriprehensempfänger 
ift hier nach dem Vertragsinhalt gar nicht möglib; er tit fein wirkſamer Leiſtungs— 
empfänger. Darum fann er auch nur jein eigenes Necht (auf die dem dritten zu 
machende Xeiltung), nicht das des dritten durch Grlaß zum Grlöfchen bringen, 
Schollmeyer Nr. 4a. 

Auch Sonst iſt Hellwigs Konftruftion nicht empfehlenömwert: es biürfte dem 
Gejamtgläubigerbegriff mwejentlich jein, daß jeder Leiftung an fich ſelbſt verlangen 
fann. Das trifft aber bier nicht zu; die Gefamtgläubigerichaft ift alio beitenfalls eine 
ſolche von beionderer Art; es iind darauf alle die Negeln unanmwendbar, die mit der 
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Möglichkeit, an jeden der Berechtigten beireiend zu leiſten, zuſammenhängen. Es dürite 
ſich ſomit eher empfeblen, von einer bloßen „aktiven Solidarität” im Sinne Jherings 
(Sabhrb. 24 143 ff.) zu reden, als einer befonderen Rechtsfigur. 

3. Muß der Berfprediensempfänger dabei aud) in feiner Perion die Voraus: 
fegungen eines Forderungsrechtes (Anterefie ulm.) erfüllen? Das ward icon bisher 
verneint von Gareis ©. 247, und man wird es angelihtö des allgemein redenden 
Wortlautes des $ 335 von nun an erit recht verneinen müſſen. Es genügt als 
Grundlage ein entſprechendes Intereſſe des dritten; dasjenige des Verſprechens— 
el ift nur in feinem Verhältnis zum dritten von Nöten (j. Vorbem. vor 
$ 328 Nr. 2a). 

4. Beränderung in den beiderieitigen Rechten? 

a) Die Anſprüche aus dem Bertrage können ſich nadträglih in der Perion des 
dritten fonzentrieren aus verichiedenen Gründen: 

a) Durh Abtretung des Anfpruches des Veriprechensempjängers an ihn. 

ß) Durh Erlaß des Aniprucdes gegenüber dem Verſprechenden, der aber nad 
$ 397 einen Vertrag erfordert, nicht als einjeitiger Verzicht wirkſam iſt. 

y) Indem der dritte fih vom Schuldner ein ausichliehlihes Schuldverſprechen 
erteilen läßt, Hellwig ©. 327. 

d) Durch confusio zwiſchen Veriprehensempfänger und Verſprechendem, da eine 
Anwendung des $ 429 Abſ. 2 bier nit am Plage it, ſ. oben Nr. 2. 

b) Sie fünnen fih umgekehrt auf den Verſprechensempfänger beihränfen, wenn 
die Leiftung an den dritten unmöglich wird. Dies aber nicht allgemein, jondern nur 
nah Maßgabe des oben zu $ 333 Nr. 5 Gejagten, j. aub Enneccerus ©. 455. 
Auch ein Erlaf feitend des dritten unter Vorbehalt der Rechte des Beriprecens 
— ai wird als denkbar erachtet werden können. 

5. Unmöglichkeit der Leiitung: Wie, wenn die Leitung dem Verſprechenden aus 
einem von ihm zu vertretenden Umſtande unmöglih gemacht wird bezw. mangelbaft 
it? Dann haftet er dem dritten auf Griaß; ob auch dem Verſprechens— 
empfänger, iſt zweifelhaft und wird durch $ 335 nicht direft beantwortet, da diejer 
nur an die uriprüngliche Yeiftung denkt. Pland Nr. iby will daber denn aud den 
Beriprehbendempfänger nur flagen laffen auf den etwaigen eigenen Schaden, injoweit 
aber unabhängig vom dritten. Dem wird man fi in der Tat anſchließen fünnen. 

Zweifelbait ift die Frage, ob und mit welcher Wirkung der Beripredens: 
empfänger (wegen des Rüdtrittsrecht3 des Gegners ſ. Bem. Wr. 1b zu $ 334) 
im Falle des $ 325 ftatt des Schadenserjages den Nüdtritt wählen fönne? Dafür 
Schollmeyer Nr. Ib, dagegen Hellwig ©. 304ff.; vermittelnd früher Bland 
(der ſich aber in Aufl. 3 Nr. 4by der verneinenden Ansicht anichliegt), ſowie noch 
jest Staudinger (Mayring, Aufl. 2 stublenbed zu S 334 unter 3e). Die 
Mittelmeinung iſt ficherlih unbaltbar; fie fönnte dazu führen, daß zwar der Ver: 
ſprechensempfänger von der Gegenleiftung frei wird infolge feines Rücktritts, der 
dritte aber, weil dadurch nicht berührt, troßdem Scadenserjaß wegen Nichterfüllung 
verlangen darf. Will man zur Bermeidung diefer Folgerung den Verſprechens— 
empfänger verpflichtet bleiben laffen, jo beißt das, ihm das Rücktrittsrecht überhaupt 
nehmen. Und das it in. der Tat die allein annehmbare Yöjung, da es unmöglich 
angeht, infolge der eingetretenen Yeiltungsunmöglichfeit das Necht des dritten wieder 
zur Dispojition des Beriprebensempfängers zu ftellen, der es bisher entboben war 
J Bem. 2). Dafür läßt ſich auch wohl S 356, mindeſtens entſprechend, verwerten. 
zen im Grgebnis, nur fomplizierter, it die Auffaffung von Kiſch, Unmöglichkeit 

It das Hecht des dritten noch nicht entitanden, wieder erloſchen oder bejonders 
dem Widerruf des Beriprebensempiängers ausgejeßt, jo ſteht deilen Rücktritt mit 
Vollwirkung natürlich nichts im Wege. 

Das über den Rücktritt Sefagte wird au von der Wandlung zu gelten haben, 
wenn die dem dritten überlieferte Kauffahe mangelbait war. Mindern dagegen fann 
der Veriprehensempfänger als Käufer für fih ohne Rückſicht auf den dritten, deſſen 
Recht dadurch nicht berührt wird. Dem dritten ſelbſt ſteht in diefem alle für ſich 
weder Wandlung noch Minderung zu, wohl aber unter den allgemeinen Voraus 
fegungen ein Scadenserfaganipruh nah den beim gnemwöhnlihen Kauf geltenden 
Grundjäßen, ebenfo das Recht des $ 480. 
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Dierter Titel. 
Draufgabe. Bertragsitrafe. 


Vorbemerfung zu 8 336,8. 


Literatur: Differtationen von Schrödter, Erlangen 1599, Ballentin, Berlin 
1900, Kunze, Erlangen 1904 

Die Draufgabe, arrha (über andere Bezeihnungen dafür ſ. Mot. S. 273) wird 
vom BGB. nur joweit geregelt, als fie eine jog. arrha pacto perfecto data daritellt. 
Die alö Vorausſetzung für das AJuftandefommen eines Vertrages als VBertragsiorm 
dienende Draufgabe, im altdeutichen Rechte bäufig und auch jpäter noch beim Geſinde— 
vertrage in Übung, ift dem Geſetzbuche fremd, fann aber nad dem Vorbehalt von 
EG. Art. 95 im Bereihe des Gefinderebts noch vorfommen (Preußiſche Gefinde: 
ordnung vom 8, XI. 1810, $ 23). Ebenjo fann der Draufgabe auch durch Partei— 
abrede eine andere Bedeutung zugebilligt werden. 


8 356. 

Wird bei der Eingehung eines Vertrags etwas als Draufgabe ge- 
geben, jo gilt dies als Zeichen des Abjchlujjes des Vertrags. 

Die Draufgabe gilt im Zweifel nicht als NReugeld. 

@. 1 417, €. II 255, RB. 330. — Mot. S. 4178, Prot. S. 769—71. 

1. Die Trauigabe bat aljo, wie im GR. und im Landrecht (1, 5, $ 205) im 

eifel nur eine Beweis: (deflaratoriihe) Bedeutung, jie joll befunden, daß die 

agsverbandlungen nunmehr zu einem endgültigen Ergebnis geführt baben. 
Natürlih bleibt troß ihrer Hingabe der Gegenbemweis, daß die Einigung noch nicht 
über alle im Parteiſinne wejentliben Punkte vollzogen oder jonft der Vertrag nicht 
vollgültig jei, offen. 

2. RNeugeld?: Ülbereinftimmend mit dem GR., Yandredt (aaO. $ 210) und HGB. 
Art. 255 gibt die Draufgabe auch nah dem BGB. dem Empfänger im Zweifel nicht 
dad Recht, gegen ihre Preisgabe vom Bertrag zurüdzutreten: fie iſt als ſolche Fein 
Reugeld. Nah dem Code Art. 1590, 1715 war das Tatfrage. 

3. Berhältnis zur Anzahlung: Die Draufgabe hat entweder denjelben oder einen 
anderen Gharafter wie die Hauptleiftung. Griterenfalls ift fie abzugrenzen von der 
Anzablung, I. 2C. IV, 45. Die Abgrenzung ift bejonders deshalb wichtig, weil 
die Anzahlung ohne weiteres die Schuld mindert, die Draufgabe darauf befonders an: 
zurechnen iſt, $ 337, und auch eine ſolche Anrechnung feineswegs immer (jo 3. B. meiit 
nicht beim „Mietstaler” des Geſindes) jlattfindet. Der Unterichied wird darin zu finden 
fein, daß bei jener vorzugäweiie die Beweisbedeutung in Frage fommt, während da, 
wo es ſich bauptiählih um die öfonomiiche Idee des Vorſchuſſes, der teilweiſen 
Siderung des Gläubigers handelt, letztere anzunehmen ift: jo vor allem, wenn das 
Gegebene in ein feites Berbältnis zur Hauptleiitung geſetzt ift, nicht ein für allemal 
einen gleiben Betrag zu bilden pflegt obne Rückſicht auf denjenigen der Hauptleiftung 
(„Mietstaler”). 

Ferner ift für eine Anzahlung zu vermuten bei einem formellen Abichluß des 
Vertrages, da bier zum Beweiſe die Urkunde ſchon in vollfommener und eine Drauf: 
gabe überholender Weile ausreicht, Goldmann-Lilienthal S. 393. 

4. Die Draufgabe gebt im Zweifel in das Eigentum des Empfängers über, das 

entipricht dem bisherigen Nebt (Dernburg, Band. II S 12; Yandredt 1,5, 216) und 
ift auch für das neue anzunehmen, arg. 8337. Durch Verfügung über fie begebt der 
Empfänger alſo feine Unterichlagung. ’ 
. 5. Die Drauigabe muß körperlich übergeben werden; eine Ülbergabe mittels 
constitutum possessorium tft, alö ihrem Zweck wideriprebend, nicht als genügend 
anzujeben. Wie bier Kublenbed, Handfommentar Wr. 1, anders jekt zu Staudinger 
Nr. 3; anders auhb Dernburg $ 99 bei Anm. 8, Pland Wr. 4. Aber da die Drauf: 
gabe ein Zeichen des Vertragsichluffes jein fol, kommt es bei ihr weniger auf einen 
rechtlich bedeutiamen, als auf den tatiächlichen, finnenfällig wahrnehmbaren Borgang 
an, und in dieiem Sinne ift in dem bier jtreitigen Fall nichts „gegeben“. 
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8 337. 


Die Draufgabe ift im Zweifel auf die von dem Geber gejchuldete 
Leiftung anzurechnen oder, wenn dies nicht geichehen fann, bei der 
Erfüllung des Vertrags zurüdzugeben. 

Wird der Vertrag wieder aufgehoben, jo it die Draufgabe zurüd- 


zugeben. 

6. 1418, E. U 259, RB. 331. Mot. S. 274, Brot. S. 7714. 

1. Auch der Inhalt des $ 337 entipricht dem bisherigen Recht, Windſcheid $ 325; 
SähiGB. 5 894; dem Yandrect, $ 208 and., freilih nur, wenn die Draufgabe 
von derielben Natur ift wie die Hauptleiftung, ſ. d. Judikatur bei Rehbein— 
Reinde dazu. 

2. Mit Erfüllung des Bertrages ift der Jwed der Draufgabe beendet; ſie muß 

alfo nunmehr aus dem Gefihtöpunft der causa finita zurückgegeben werden, bei ver: 
tretbaren Sachen durch Rüdgabe eines entiprehenden Quantums, fonit dur die des 
gegebenen Stüdes jelbit. Darauf fann der Geber flagen, aber auch nad $ 273 jo- 
lange jeine Hauptletftung zurücbehalten. Bei Gleichartigfeit des Inhalts fann er noch 
—— den Betrag von dieſer abziehen. Doch bandelt es ſich bei der Vorſchrift des 
Abi. 1 nur um eine Auslegungsregel („im Zweifel“). 
3 Auch mit Aufhebung des Vertrages liegt Zwederledigung vor: bier fann der 
Geber die Draufigabe daber ſchlechthin zurüdjordern; der Anſpruch wird fich im 
einzelnen nad den Regeln der Bereiherungsaniprüde bejtinnmen (anders Pland 
Nr. 3, Kublenbed-Staudinger Nr. 2 Abi. 2, die event. bie 88 275ff. angewendet 
wiſſen wollen. Aber dieje werden keineswegs immer zum Ziele führen, jo nicht, 
wenn die Draufgabe bereits bejtimmungsgemäß fonfumiert ift), bei Nüdtritt nach den 
Säßen des $ 347. Und zwar tritt das nicht nur, wie nah Abf. 1, im Zweifel, 
jondern allgemein — allerdings wohl auch nur im Sinne einer Dispofitivregel 
— ein, nur unter Berüdfichtigung von $ 3538. 

4. Ungültigfeit des Vertrages: Wie, wenn der Vertrag nie gültig zuftande ges 
fommen war? Alsdann ift die Draufgabe von Anfang an sine causa bezw. indebite 
geleiftet und fann nach SS 812 FF. zurüdgeiordert werden, möglicherweije auch mit einem 
Eigentumsanſpruch, wenn der Ülbereignungsaft als ſolcher nicht gültig war. 

Am Falle des $ 817 S. 2 ift natürlich die Rückforderung ausgeſchloſſen. 

5. Beim Mietgeld des Gejindes können ſich aus dem mahgebenden Yandesrecht 
(ij. EG. Art. 95) andere Säke ergeben. 


8 358. 

Wird die von dem Geber gejchuldete Leijtung infolge eines Um— 
ftandes, den er zu vertreten hat, unmöglich oder verjchuldet der Geber 
die Wiederaufhebung des Vertrags, jo ift der Empfänger berechtigt, die 
Draufgabe zu behalten. Berlangt der Empfänger Schadenserjaß wegen 
Nichterfüllung, jo it die Draufgabe im Zweifel anzurechnen oder, 
wenn dies nicht geichehen fann, bei der Leiltung des Schadenserjates 
zurüdzugeben. 

€. 1419, E. II 290, RB. 332. — Mot. S. 2745, Prot. S. 774 -5. 


1. $ 338 entbält eine, mit dem bisherigen Necht übereinftimmende (i. z. B. SächſGB. 
8 595), Ausnabme von dem Grundjake des $ 337. 

2. Welche Umstände der Geber zu vertreten hat, ergibt fih aus $276ff. Er 
„verichuldet” die Wiederaufbebung des Vertrages 3. B., wenn er dem Gegner infolge 
feines Berzuges ein Rücktrittsrecht verleibt, etwa nach 88 286, 326, 360, 361; nad 
88 459, 462 gebört auch der Fall dabin, daß er dem Gegner Anlaß zur Wandlungs: 
flane gewährt (anderö Pland Wr. 1 Abi. 2). Aber wie, wenn er auf Grund eines 
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vorbehaltenen Rücdtrittsrechtes den Vertrag zwar nicht ſchuldhaft, aber mwillfürlich be— 
feitigt? Hier wird er das Draufgeld wohl mangelö bejonderer Abrede zurüdjordern 
dürfen, da er ja nur von jeinem guten Recht Gebrauch gemacht bat. 

3. Die etwaigen weiteren Eriaganiprüäde des Empfängers werden durch das Be: 
baltendürjen der Draufgabe nicht berührt; jedoch muß er fich ihren Betrag darauf 
nab ©. 2 anrednen laſſen oder bei Ungleichheit der Yeiltungen ſie zurückgeben. Bis 
dahin kann der Schuldner den zu leiſtenden Erſatzbetrag nah S 273 zurückbehalten. — 
Dadurch wird die Drauigabe in ihrer Funftion der Bertragsitrafe ähnlich, bleibt aber 
darum doch weientlih von ihr verichieden, und es fönnen nicht etwa die z8 339 7f. 
darauf Anwendung finden. 

War der nahmeislibe Schaden geringer alö der Betrag der Draufgabe, jo fann 
der Empfänger troßdem dieje ganz behalten. Weder das Borhandenjein (j. ©. 1), noch 
jelbit die Geltendmachung eines Else (S. 2) legt dem Empfänger 
eine pofitive Erftattungspflicdt auf, jondern die nah S. 2 vorzunehmende Anrehnung 
führt böchitens zur Herabiegung des Erſatzanſpruches auf Null. Anders bei der Anz 
zablung (j. Goldmann-Lilienthal S. 392); bier verfällt im alle des $ 338 
nichts, und der Empfänger fann nur der Nüderjtattungspflicht in Höhe ſeines Erſatz— 
anſpruchs durh Aufrehnung entgehen: 

Anderö auch bei andersartigen, nicht in Geld beitebenden Draufgaben, j. ihret: 
wegen den Tert am Schluß. 

4. Schuld des Empfängers: Wie, wenn nicht den Geber, fondern den Empfänger 
die Schuld an den in ©. 1 angegebenen Folgen trifft? Dann muß er natürlich ent: 
iprebend $ 337 erit recht die Draufgabe zurücdgeben, aber er bat nicht, wie nad 
einzelnen Rechten, den doppelten Betrag zu eritatten. Wegen der Beweislaſt ſ. Bedb, 
Beweislaft S. 233. 

5. Das Grmäßigungsreht aus $ 343 iſt als Sonderredht der Vertragäftrafe auf 
die Draufgabe nicht entiprehend anwendbar, jo mit Recht Pland Wr. 2 gegen 
Schollmener Nr. 3. 


Vorbemerkung zu 88 33945. 


Yiteratur: v. Seeler, Zur Lehre von der Konventionalftrafe, 1891; Pergament, 
Konventionalitrafe und Intereffe, 1896; Sjögren, Üüber die römische Konventional⸗ 
ſtrafe, 1896. Neues Recht: Fuld, Sachſarch 9 337ff. 


I. Begriff: Die Konventional- oder Vertragsſtrafe iſt eine Leiſtung, die der 
Schuldner dem Gläubiger für den Fall der Nicht: oder nicht gehörigen Erfüllung 
einer Verbindlichfeit veripricht-: Das ift wenigitens der technische Begriff, wie ihn 
das Geſetz in den SS 339 ff. vorausfegt. Aber daneben wurde im bisherigen Recht auch 
ein weiterer Begriff der Konventionalitrafe anerfannt: wenn jemand einfach eine 
Leiſtung für den Fall veripricht, daß er eine bejtimmte, nicht in obligatione befindliche 
Handlung vornehme oder unterlafle, 3. B. nicht mehr Klavier fpiele, nicht mehr 
raue. Muh das BER. erfennt das durch die Verweiſung in $ 343 Abi. ? aus: 
drüflih an. Im Zweifel ift aber immer die techniſche Vertragsitraie ald gewollt 
zu unterftellen, und fann alfo der Verfall nicht eintreten, wenn die zu fihernde Haupt 
— nicht entſtanden iſt oder nicht mehr beſteht, ſ. Seuffert 52 Nr. 230 
©. 407, 

2, Der Ziwed der Bertragsitrafe iſt ein verichiedener: 

a) fie joll einen jtärferen Zwang jchaffen zur Erfüllung. 

b) fie joll den Gläubiger der Notwendigkeit eines bejonderen Nachweiſes jeines 
Schadens bezw. deilen Höhe überheben. 

e) möglicherweiſe, in den oben Nr. 1 beiprochenen „weiteren“ Fällen, verleiht fie 
überhaupt dem Verhältnis erit rechtlichen Shut und jchafft ein Preffionsmittel zur 
Grfüllung von Beriprehungen, die der direften Erzwingbarfeit entweder nad dem 
Parteiwillen oder wegen ihres Inhaltes nicht fähig find. Dadurch können auch nad) 
der ausbrüdlichen Beltinmmung v von $ 343 nichtökonomiſche Jwede gefichert werden, 
troß des Erfordernifies eines Vermögensintereſſes der Obligationen (i. $ 241 
Nr. 1). Nur dürfen dabei die Beitimmungen des $ 344 nicht außer Acht gelafjen 
werden, und ebenjowenig dari dadurch eine ungebübrliche Beeinträchtigung der per— 
ſönlichen oder fittlichen Freiheit eintreten, 8 138 BGB. Enger faflen viele den Bereich 
der in $ 343 Ab. 2 anerkannten Vertragsftrafe im weiteren Sinn: fie foll nur bie 
Fälle umipannen, wo nad der Parteiabſicht feine Hauptpflicht entitebt, während da, 


188 Zweiter Abſchnitt. Schuldverhältnifje aus Verträgen. 


wo die Rechtsordnung die Möglichfeit einer ſolchen nicht anerkennt, gemäß $ 344 
auch die Vertragsitrafe ungültig jei. Someit baber Forderungen auf Leiltungen ohne 
Vermögenswert unjtattbaft jeien, würde daraus die Nichtigkeit eines Straiveriprebens 
auf den Fall ihrer Nichterfüllung folgen. So Siber, Rechtszwang ©. 31 ff., ähnlich 
auch wohl Endemann ©. 631—2. Anders mit Rebt Dernburg II $ 101, U: 
auch bloß ſoziale Verpflichtungen können dur Vertragsſtrafe erzwingbar gemacht werben. 

Die Gegner geben davon aus, daß die Gebiete des Rechtszwanges und des vom 
Geſetz für unwirkſam erklärten Berjprebens aneinanderjtoßen; ihr Gegenja ein 
fontradiftorijcher jei. Dem aber kann nicht beigejtimmt werden. Insbeſondere 
Leitungen ohne Vermögenswert verbietet das Geſetz auch nah dem zu 8 241 ein: 
genommenen Standpunft feineswegs; fie find nur rechtlich indifferent. Auf fie 
und das ganze große Gebiet des — nah Natur oder Parteiwillen — rechtlich In— 
differenten fan $ 344 weder nah Sinn noch nah Wortlaut angewendet werben. 
Unter ihn fällt nur das, was den Jweden der Rechtsordnung zumwider ift, nicht aber 
auch das, was mit ihnen nur nichts zu tun bat, ein „Aadidpopov” für fie iſt. Nach 
der Gegenmeinung wäre 3.8. $ 1297 überflüffig, weil auch ohnedies ſelbſtverſtändlich; 
nad unſerer ift er eine pofitive Ausnabme von der ſonſtigen Anerkennung einer 
Vertragsſtrafe im weiteren Sinn. 

Iſt freilich die nah Inhalt und Parteiabjiht als rechtlich bindende angelegte 
Hauptpflicht aus einem beionderen Grunde ungültig, jo wird aud die Vertragsitrafe 
von der Ungültigfeit grundiäglich mitbetroffen. Dasjelbe gilt, wenn jener eine perem= 
toriihe Einrede entgegenftebt, während bloß dilatorifhe Einreden jchwerlib das 
Strafveriprehen ungültig machen (Bland zu $ 339 Nr. 3, Kiſch, Grünhuts Zeitjchr. 
29 535 gegen Schollmeyer Wr. 3 Abi. 2). Allerdings kann bier die Nertragsftraie 
in der Negel während Beſtehens der Einrede nicht verjallen, da diefe der Verzug 
ausſchließt (ſ. Bem. 1 zu $ 284), aber der Gültigkeit des Verſprechens tut das 
feinen Gintrag. Wegen der Verjäbrungseinrede j. Bem.3 a. E. zu $ 33%. 

3. Als Mittel zur Erzielung dieſer Zwecke gibt die Vertragsitraie dem Gläubiger 
einen neuen, bedingten Anſpruch, entweder fumulativ neben dem alten oder alternativ 
nah Wahl an Stelle desjelben. Darin liegt der weſentliche Unterichied von der Ber: 
wirfungsflaujel (lex commissoria), die nicht dem Gläubiger ein neues Recht gibt, 
jondern dem Schuldner ein vorhandenes nimmt, j. Mot. ©. 275 mit der dort auf: 
le king früheren Redtiprebung; Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 456; Dernburg $ 100, 

I, 3: die Vertragsftraie erfordert einen von der Hauptpflicht unabhängigen neuen 
Aniprud. Oder, wie Lotmar jagt: bei der Vermwirfungsflaufel wird der Gegner 
von einer Schuld entlastet, bei der Vertragäitrafe der Verſprechende mit einer 
neuen Pflicht belaftet. Der Unterjchied ift wichtig wegen des EGrmäßigungsredtes 
— einer unverhältnismäßigen Vertragsſtrafe nach S 343. Dieſer iſt auf die 
erwirkungsklauſel unanwendbar; fie kann möglicherweiſe als wucheriſch nichtig ſein 
(G 138), aber nicht, wenn gültig, vom Richter eingeſchränkt werden. Zweifelhaft iſt 
der Fall, daß der Zins bei nichtrechtzeitiger Zahlung eine Erhöhung erhalten ſoll. 
Das iſt ein Zuſchlag zu den Pflichten des Schuldners, alſo m. €. eher als Vertrags: 
ftrafe zu betradten und der Herabießung nah $ 343 fähig (anders Dernburg). 

4. Bon der Draufgabe unterjheidet jih die Vertragsſtrafe nit nur 
durch ihren durchſchnittlich unverhältnismäßig böberen Betrag, jondern auch durch ihre 
umfafjenderen Zwecke und dadurd, daß fie nur veriprocden, nicht real gegeben wird. 
Freilich wird nichts im Wege ſtehen, den Strafbetrag auch ichon vor Verfall bar zu 
übergeben: das iſt dann aber rechtlich als eine antezivierende Zahlung auf eine auf: 
ſchiebend bedingte Schuld anzufeben. 


Ss 339. 

Veripriht der Schuldner dem Gläubiger für den Fall, daß er 
jeine Verbindlichkeit nicht oder nicht in gehöriger Weije erfüllt, die 
Zahlung einer Geldjumme al3 Strafe, jo iſt die Strafe verwirkt, wenn 
er in Verzug fommt. Bejteht die gejchuldete Leiltung in einem Unter- 


lajjen, jo tritt die Verwirfung mit der Zumiderhandlung ein. 
E. 1422, E. U 29, RV. 333. — Mot. ©. 278, Brot. S. 77980 


Vierter Titel. Draufgabe. VBertragäftraie. 189 


I. Die BVertragäftrafe wird verſprochen durch Vertrag. Aber es ift unnötig, daß 
auch die dadurch zu ſichernde Verbindlichkeit eine vertragsmäßige ſei: auch zu geſetz— 
fihen, Deliktsanſprüchen ujw. kann ſie binzutreten. Ebenſowenig ift notwendig, daß 
fie fihb dem Sculdverhältnis gleich anfangs anfchließt; es fann auch ſpätere 
Aufügung jtattfinden. 

2, Tie Verwirkung der Strafe tritt im allgemeinen erit ein bei Verzug bes 
Schuldners, ſ. SS 284 ff; alfo meiftens nicht ohne jein Verfchulden, f. dazu den 
interejlanten Fall bei Seuffert 56 Wr 245 ©. 442, 

Nur bei Unterlafiungen foll ed nah ©. 2 auf dieſe jubjeftiven Momente nicht 
anfommen. Jedoch iſt die Vorschrift nach beiden Richtungen dispofitiv, ſ. Mot. ©. 278, 

Zu ihr ift zu bemerfen: 

a) Keinenfalls verfällt die Strafe, wenn der Gläubiger felbjt die Unterlaſſung 
unmöglih gemadt oder gehindert bat, Enneccerus ©. 458 Anm. 7, 

b) Sicherlich muß auch bier eine bewußte Vornahme des unter Strafe geitellten 
Verhaltens eriordert werden. Andernjalld wäre doch von einer JZumiderbandlung 
nicht füglich zu reden. Werpflichtet ſich z. B. X zur Unterlaffung eines fonfurrierenden 
Geihärtsbetriebes in der Stadt Y) unter Vertragäftrafe, jo ift dieſe nicht verfallen, 
wenn X in einem abjeits liegenden, beionders benannten Vorort den Betrieb eröffnet, 
ohne deſſen politiiche Zugebörigfeit zur Stadt Y zu fennen. Ebenjowenig verfällt die 
BVertragsitraie, wenn der Berjprechende das unter Vertragäftrafe geitellte Tun unter 

wang, Bewußtlojigkeit, hypnotiſcher Suggeition, Geiftesfranfheit vornimmt. So aud 
Szfolny:&aro Wr. 3b, ftrenger Coſack $92, II 1b. Tige, Unmöglichkeit ©. 103, 
andererjeitS erfordert auch bier ein Verichulden, weil der zu einem Unterlaſſen Xer: 
pflichtete nicht wohl fchärfer haften fönne, wie der zum Tun Verpflichtete. Aber dieſe 
allgemeine Erwägung jcheitert genenüber dem deutlich untericheidenden Wortlaut, da: 
gegen auch Pland Nr. 2, RS. 55 Nr. 20 ©. 79, 

ec) Daß die Strafe auch dann nicht verfalle, wenn das Zuwiderhandeln „durd 
höhere Pflichten geboten war” (Dernburg $ 103, 1,2, Enneccerus ©. 458 Anm. 2), 
ift eine unbewiejene, bedenflihe Behauptung, dagegen auch Pland Nr. 2. 

3. Iſt die dauptverbindlichkeit weggefallen, 3. B. wegen Unmöglichkeit der 
Leiftung, jo fann natürlich auch von einer Vertragsitrafe im Sinne des $ 339 nicht 
mehr die Rede fein: jo beionders der nachher nur als felbitveritändlich geitrichene 
$ 423 E. 1. Dasjelbe gilt, wenn ihr eine peremtoriiche Ginrede entgegeniteht, 
ſ. Borbem. ? a. E. 

Zweifelhaft ift nur die Wirfung der Verjährung Daß für eine bereitö ver: 
jährte Schuld wirffam eine Vertragsitrafe beitellt werden könne, iſt mit Yangbeines 
fen, Aniprub S. 349 (gegen Endemann ©. 764) aus der Möglichkeit einer Anz 
erfennung (3 222) zu tolgern. Berjährt aber der Anſpruch nad der Beitellung, jo fann 
Schuldner nicht mehr in Verzug fommen, die Strafe alſo nicht verfallen, ohne freilich 
darum ganz unwirkſam zu werden (vgl. $ 223 Abi. 1). 

4. Iſt erforderlich zum Verfall, daß die Nichterfüllung eine totale ſei, oder genügen 
bloße quantitative oder qualitative Mängel der Griüllung? Das iſt Tatfrage; im 
Zweifel wird die Strafe auch lekterenfalls verfallen und zwar in ihrer vollen Höhe, 
ſ. auch 1.85 $6 D. 45, 1: ROHG. Bd. 27 Nr. 39. Das ergibt fich ſchon aus der 
Erwägung, daß der Gläubiger die unvolljtändige oder mangelhafte Erfüllung gar nicht 
anzunehmen brauct (SS 266, 363). Hat er fie jreilib angenommen, fo liegt nur 
eine „nicht gehörige Erfüllung“ im Einne von 8 341 vor, und die auf Nichte 
erfüllung gelebte Strafe ift bier nicht verfallen; es fei denn, daß der Gläubiger das 
Empfangene zurückgewährt. Anders, wenn die Strafe auch oder allein auf nicht 
gebörige Erfüllung geſetzt war: fie verfällt auch wegen eines noch jo geringen Fehlers 
oder Rejtbeitandes, und es bleibt nur die Möglichkeit einer Ermäßigung nah $ 343. 
Ahnlich wie bier Goldmann-Lilienthal S. 3%—6, anders Schollmener zu 
$ 341 Nr. I, nah dem der Gläubiger auch bei befugter Ablehnung des angebotenen 
Quantums die auf Nichterfüllung geiegte Vertragsitrate nicht, jondern nur Schadens: 
erjag verlangen fan. Umgekehrt läßt Dernburg $ 103, IL die Straje auch dann 
ganz veriallen, wenn unvollitändig geleistet ift (alſo doch auch trog Annahme), ebenjo 
Staub au HGB. 3 348 Anm. 14, f. aber auh Nr. 2 zu $ 340, 

5. Häufig wird die Strafe für vorzeitines Berlaffen eines dauernden Schuld-, 
befonders Dienſtverhältniſſes, verſprochen Dann ift nah $ 339 ein Verfall der Etrafe 
nur dann anzımebmen, wenn das Verhältnis durb Schuld des Veriprehenden jein 
vorzeitiges Ende erreiht. Zweifelhaft ericheint aber die Frage, ob fie auch verfulle, 
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wenn jener durch jein ungeböriges Benehmen dem Gegner einen Kündigungsgrund 
an die Hand gibt. Unterſchiedslos läßt fich das jchwerlich bejaben, j. OYG. Dresden 
in Ripr. VI ©. 232, Aber vielfah dürfte der Vertrag in dieſem weitergehenden 
Sinne auszulegen jein — fünnte der Verſprechende jih doch andernjalld leicht um die 
Strafe herumbdrüden, indem er den Gegner aufs Außerite reizt und deſſen Kündigung 
geradezu provoziert! 

6. Yit auf das Verfallen der Vertragäitrafe $ 254 anwendbar? Wo er Berzug 
vorausjegt, infoweit, al3 das mitwirfende Verſchulden des Gläubigerd den Verzug 
ausſchließt, aber weiter nicht. $ 340 Abi. 2 ipricht nur bupotbetiib von dem Wall, 
daß der Gläubiger auch einen fonftigen Erſatzanſpruch bat, jest aber nicht deſſen 
Borhandenjein als notwendig für den Verfall der Vertragsitrafe voraus. Wo aber 
die Vertragsitrafe auf ein Unterlajfen gebt, läßt fih S 254 wohl überhaupt anwenden; 
denn es wäre höchſt unbillig und finnmwidrig, wenn der Gläubiger die Unterlaffung 
bes Schuldners, zu der jein eigened_Verhalten vorwiegend mitgewirkt bat, rügen 
wollte. Was alsdann von der Eriaspflicht gilt, muß entiprehend für den Verfall der 
Vertragsitrafe gelten. ©. zu der bier erwähnten Trage ähnlich aub Cohn bei 
Grudot 43 382/3. 

7. Bei Mehrheit der Schuldner verfällt die Strafe gemäß S 425 nur gegenüber 
demjenigen, in deijen Perſon die Vorausjekungen des Verzuges eingetreten find; 
dagegen haftet nah $ 767 auch der Bürge für die bei dem Hauptichuldner verfallene. 

Bei Mehrheit der Gläubiger verfällt fie nicht zu Gunsten der andern, wenn der 
Schuldner nur einem gegenüber im Verzuge tft, $ 429 Abi. 3. 


Ss 340. 

Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verjprochen, daß er feine 
Verbindlichkeit nicht erfüllt, jo fan der Gläubiger die verwirkte Strafe 
jtatt der Erfüllung verlangen. Erflärt der Gläubiger dem Schuldner, 
daß er die Strafe verlange, jo ift der Anſpruch auf Erfüllung aus- 


geichlojjen. 

Steht dem Gläubiger ein Anfpruh auf Schadenserjag wegen 
Nichterfüllung zu, jo kann er die verwirfte Strafe als Mindejtbetrag 
des Schadens verlangen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens 
ift nicht ausgeſchloſſen. 

E. 1420, €. 11 292, RB. 334. — Mot. S. 75-6, Prot. S. 775—6. 

1. Entiprebend dem NG. (j. Pergament aad.) fann der Gläubiger die BSt. 
im allgemeinen nicht kumulativ neben der Erfüllung, jondern nur anstatt ihrer ver: 
langen. Das entipricht ihrem Gharafter alö Feftitellung des Grfüllungsintereiles. 
Im Fall des 3341 iſt es nur ſcheinbar anders: denn da bier die VBertragsitrafe nur der 
Feititellung des Intereſſes an der gebörigen Grfüllung dient, fann ihre Yeiftung 
auch nur das accefloriihe Intereſſe an dieſer, nicht das prinzipale Grfüllungss 
interejje ausgleichen. 

2. Die Anſprüche auf Erfüllung und auf die Strafe ftellen feine Wahlihuld mit 
Wahlrecht des Gläubigers dar (jo Entw. I $ 420); es jind vielmehr zwei veridiedene 
Shuldverhältniffe, von denen zwar die Auswahl des zweiten das erite ausichließt, 
aber nicht umgefehrt: der Anſpruch auf die Strafe iſt nicht dadurch ausgeſchloſſen, 
daß der Gläubiger zunächſt Erfüllung verlangt; wohl aber natürlih dadurd, dak 
er jie aub wirflidh befommt, während eine teilmweiie Annahme das Redt auf 
die Strafe nur frait eines darin etwa zu findenden Verzichtes bejeitigt. 

Anders fallen Schollmeyer Nr. Ib und Langheineken ©. 204 dad Ver: 
bältmis: es liege eine facultas alternativa mit Wahlrecht des Gläubigers vor (dagegen 
PBescatore, Wahlihuldverhältniiie S. 265: Mehrbeit von Anfprücden, von denen 
der eine ein Mehr an Zatfahen zu feiner Begründung erfordert); diefer fönne nur 
feinem erſten Anſpruch einen anderen fubitituieren, aber nicht habe er beide Anſprüche 
nebeneinander. Das wideripricht dem Wortlaut des $ 339, wonad der Strafaniprud 
bereitS mit dem Berzug oder der Zumwiderhandlung eingetreten it. 
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Allerdings darf der Gläubiger nicht neben der Zeilleiftung die Strafe verlangen 
(f. Bem. 4 zu $ 339). Aber die Annahme der Teilleiitung fann das Wahlrecht des 
Gläubigerd nicht beeinträchtigen; er muß noch immer — jowohl der Wortlaut des 
Geſetzes wie der Sinn ſprechen dafür — unter Zurüdgabe des Empfangenen fih für 
die Strafe enticheiden können, allerdings ſchwerlich ſchlechthin, jondern nur inſoweit, 
als er gemäß 88 250 Abi. 2, 255, Abi. 2, die empfangene Teilerfüllung wegen 
mangelnden Intereſſes als totale Nichterfüllung behandeln und Erſatz wegen leßterer 
zu fordern berechtigt fein würde So treffend Pland Pr. 1 Abi. 2, Schollmener 
Nr. 1b, Goldmann-Lilienthal ©. 3%. 


Ein Rüdtritt vom Bertrage liegt indes in dem Verlangen der Strafe nicht; der 
Gläubiger bleibt alfo zur Gegenleiſtung verpflichtet. Das ergibt sich auc) aus dem 
Charakter der Strafe alö der Feititellung des Intereſſes gemäß $ 325, ſ. auh Scholl: 
meyer Nr. 2 (die Bereinbarung der Wertragsitrafe bedeutet Fein erweitertes 
Rüdtrittärect). 


3. Das Berhältnis der beiden Aniprüde, des alten Yeiftungsanipruches und bes 
auf die Strafe gerichteten, verändert fich, jobald an Stelle des eriteren nach Maßgabe 
der SS 26 ff., 323 ff. ein Anterefleanipruch getreten iſt. Diejer ftebt mit dem Stral: 
aniprud nur in eleftiver Konkurrenz, d. b. der eine Anſpruch ſchließt den andern 
erit nah Maßgabe der dadurch erzielten Befriedigung aus. 


Das entipricht dem GR. und dem HGB., Art. 254, wogegen das Yandredt I 
$ 293 und der Code bie A Strafe als Höcftbetrag des zu fordernden 
Erſatzes behandelten, und E. 1 $ 420 wenigſtens durch Wahl der Strafe den Griak: 
anſpruch ausgeichloffen werden ließ. 


Der Sat harmoniert aud mit dem Charakter der Bertragsitrafe, die den Gläubiger 
des ſchwierigen Nachweiſes feines Intereſſes überbeben foll und daber, als für ihn 
beigefügt, jich nicht gegen ihn fehren darf, ſ. aud die entiprechende Beitimmung bes 

288 Abſ. 2 wegen der Berzugszinien. Gin wahrer Strafharafter der Vertrags: 
traje tit darin nicht anerfannt. 


Schollmeyer Nr. 3 eradtet den Sab freilich für anomal, vom Standpunft der 
facultas alternativa aus (oben Nr. 2): hat der Gläubiger ſich für die Yeiltung b) 
entichieden, darf er eigentlich nicht mehr auf die Leiſtung a) zurückkommen. Aber 
man fann den gewöhnlichen und den mittels Bertragsitrafe vereinbarten Erſaätz— 
aniprub nicht in ein gegenfähliches Verbältnis bringen; fie untericheiden ſich doch 
Ihlieglih nur im Umfang! 

4. Die Erflärung des ©. 2 ift einfeitiger, empfangsbedbürftiger Akt nah $ 130 ff. 


5. Wann fann der Gläubiger die Anſprüche aus Abſ. 1 geltend — Der 
zum ergibt fih aus 8 339, ſ. Bem. dazu. Iſt aber eine Lnmöglichfeit der 
rjüllung eingetreten, jo fommt Abi. 2 zur Anwendung, wenn der Schuldner fie vers 
treten muß; andernfalls ift nach dem in der Vorbemerkung Gefagten auch der Anſpruch 
auf die Strafe erloihen. Das gilt auch, wenn der Gläubiger von einem ihm etwa zu= 
ftebenden Nüdtrittsrecht Gebrauch macht. 


Wegen des Falles, wenn dem Schuldner die Hauptleiftung teilweiſe unmöglich 
geworben iſt, ſ. Titze, Unmöglichkeit S. 158. Hier ſoll dem Gläubiger neben dem 
möglich gebliebenen Reit der Anfpruch auf die Strafe auftehen nad Staub zu HGB. 
& 348 Anın. 14, aniheinend auch Titze. Aber dieſe rigoroie Anichauung ginge felbit 
dann im allgemeinen zu weit, wenn man dem Gläubiger mit Tiße gegen Staub 
die Prlicht auferlegte, die empfangene Teilerfüllung zurüchueritatten. Ste befagt, daß 
wegen der vereinbarten Bertragsitrafe der Gläubiger jede vom Schuldner zu vers 
tretende teilweiſe Unmöglichkeit der Leitung als totale behandeln fann, was doch jonit 
nur auönabmsmwetie (ij. $ 280 Abf. 2, $ 325 Abi. 1 ©. 2), bei mangelndem nter: 
efie des Gläubigers an der Vertragserfüllung, zutrifft. Soll wirftih die ſchuldhafte 
Unmöglichkeit eines vielleiht minimalen Teiles der Yeiftung ſtets die ganze Vertrags 
ftrafe auslöfen? Doch wohl allgemein nur dann, wenn dieſe auf nichtgehörige 
Erfüllung geitellt ift, übrigens nur, joweit der Gläubiger gemäß 88 280 Abi. 2, 
325 Abi, 1 ©. 2 die teilmeile Unmöglichfeit als totale behandeln kann. Allenfalls 
ließe fih m. E. die Meinung verfechten, daß ein dem unmöglich gewordenen Teil 
ber Yeiftung entiprehbender Teil der Strafe verfallen ſei. Anfcheinend wie 
bier Bland und Schollmeyer (j. oben Ar. 2), da ihre Seranziehung des $ 250 
Abi. 2 wohl nur jo verftanden werden kann. 
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6. Die Sätze des $ 340 find natürlich nad allen Richtungen dispoſitiv, wie auch 
ihon bisher (j. 3.8. 1. 16 D. U, 15; Dertmann, Der Vergleih, S. 172). 
7. ©. auch bie, teilweiſe abweichende, Regelung im neuen HGB. 8 75. 


8 341. 


Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verſprochen, daß er 
ſeine Verbindlichkeit nicht in gehöriger Weiſe, insbeſondere nicht zu 
der beſtimmten Zeit, erfüllt, ſo kann der Gläubiger die verwirkte Strafe 
neben der Erfüllung verlangen. 

Steht dem Gläubiger ein Anſpruch auf Schadenserſatz wegen 
der nicht gehörigen Erfüllung zu, jo finden die Vorjchriften des $ 340 
Ab. 2 Anwendung. 

Nimmt der Gläubiger die Erfüllung an, jo fann er die Strafe nur 
verlangen, wenn er ſich das Recht dazu bei der Annahme vorbehält. 

E. 1421, €. II 293, RV. 335. — Mot. S. 976—8, Prot. S, 776—9, 

1. Die Beitimmung, die den modernen Rechten mit Ausnahme des Landredts 
entipricht, bildet nur eine icheinbare Ausnahme vom Prinzip des 5 340, ſ. Bem. Nr. 1 
dazu. Daher darf der Gläubiger zwar die noch ausftebende, inbaltlich vertragsmäßige 
Erfüllung jelbit, aber nicht das accefjoriihe Intereſſe fumulativ neben der Strafe 
fordern, jondern dies nur eleftiv wie nad 8 340 Abſ. 2 

Ebenjowenig darf er Bejeitigung des Mangels begehren neben der Strafe (Kipp 
zu Windſcheid II S. 156 gegen Bland Wr. 1). Denn das Intereſſe an der 
Korreftheit der Leiitung war ja gerade dur die Strafe mededt; befäme der Gläubiger 
alio jest nachträglich Beſeitigung des Mangels neben der Strafe, jo erbielte er doppelten 
Erſatz: Naturalberitelung und, in der Strafe, das firierte Grfüllungsintereiie. 

2, Wann die Strafe auf die völlige Nicht:, wann auf die nicht gebörige Erfüllung 
geient it, ift Tatfrage. „Nicht in geböriner Weile” ift erfüllt, wenn am unrechten 

rte, zu ſpät, nur mangelbaft, nur teilweiſe geleitet wird. 

3. Vorbehaltloſe Annahme der mangelhajten Erfüllung nimmt, im GSegenfak zum 
GR. nah dem Erf. des RS. Bd. 9 Wr. 51, das Recht auf die Strafe im Sinne 
bes $ 341 — für den Fall des S 340 hat die Annabme der Leiltung vor der bort 
vorgeiebenen Grflärung natürlib ſchlechthin dieſe Wirfung. Und zwar ift nicht 
genügend ein Vorbehalt wegen der Anſprüche aus dem Mangel der Erfüllung im 
allgemeinen, fondern es wird ein folder gerade in Bezug auf das Recht „dazu“, 
d. b. auf die Strafe, erfordert. 

Über den ee i. au Dernburg $ 103, IV 1, Bland Nr. 2, NG. 
BG. VII vom 22, 1904 Bd 57 Nr. 76 ©. 338ff. Ermuß in der Negel bei der 
Annahme erfolgen. Kr auch ein vorber erflärter unter Umftänden genüge, iſt ftreitig; 
dagegen NG. and. S. 340, Nebbein Wr. 15, dafür Dernburg und Planch, falls 
aus den Umftänden erbelle, daß der Vorbehalt als fortwirfend anzuſehen jei, ebenſo 
OYG. Stuttgart in DIZ. 04 823. Das fann aber jedenfalls dann nicht gelten, 
wenn der Vorbehalt abitraft, „in omnem eventum“ erflärt war; m. E. muß der 
antezivierte Vorbehalt, um genügend fubitantiiert zu erjcheinen, fich auf einen be— 
fürdteten beionderen Erjüllungsmangel beziehen. 

Die Annahme der Griüllung it in $ 341 in demielben Einne zu verftehen, wie 
in $ 363, — der Leiſtung als die dem Vertrage entſprechende Erfüllung“, 
NG. 35. von. 1. 1905, Bd. 59 Nr. 102 ©. 380, NG. Bd. 57 Nr. 76 and. 
Sie kann nicht nur eusbrädtic, fondern auch Bu fonfludente Handlungen (. RS. 
59 381), möglicherweije auch durh Schweigen auf die Anzeige des Gegners von feiner 
Erfüllungshandlung. 

Nicht nötig iſt, daß ber Empfänger die Leitung als tadellofe angenommen bat 
— jonit wäre ja fein Raum mehr für die doch geſetzlich anerfannte Geltendmachung 
von Mängeln im Sinne des $ 363, Die Haftung wind vielmehr durd fie nur ein: 
geihränft, nicht bejeitigt; S 341 Abi. 2 ift aljo infofern ein Sonderfaß. 
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Wie, wenn der Gläubiger in entichuldbarer Weife von der —— an ei 
bezw. von dem entitandenen Strafaniprud in Unfenntnis war? E. 184 3 ließ 
dann die Beleitigung nicht eintreten. Das hat &. 11 geitrichen, f. Brot. ©. 78 und 
daraufbin läßt Bland Nr. 2 nunmehr folhe Momente einflußlos fein. Man wirb 
indes dem Gläubiger eine Anfechtung der Annahmehandlung nah Maßgabe der 
allgemeinen Grundjäge nicht verfagen dürfen, namentlih wegen Irrtum und Betrug. 


Gegenbeweis iit bei der pofitiven Natur des Satzes unftatthaft, doch kann deſſen 
Anwendung von vornherein ausgeichloffen werben. 


8 5412. 

Wird ald Strafe eine andere Leiftung als die Zahlung einer Geld- 
jumme verſprochen, jo finden die Vorfchriften der $$ 339 bis 341 An- 
wendung; der Anjpruch auf Schadenserjaß ift ausgeſchloſſen, wenn der 
Släubiger * Strafe verlangt. 

E. 14%0—2, €. II 294, RB. 336. — Prot. ©. 776, 

1. Inhalt: Strafe wir zwar meift, braucht aber nicht immer auf Geld gerichtet 


zu fein, jo fann fie 3. B. geben auf Übergabe einer Sade, Vornahme einer Handlung, 
Verzicht auf ein Recht. 


2, In folhen Fällen finden die bisherigen Regeln Anwendung, nur mit der Maß— 
nabe, daß ein etwa weiterer erweisliher Schaden nicht neben der Strafe verlangt 
werden fann, ebeniowenig wie nad $ 340 die Erfüllung. 


3. Schon das Verlangen der Strafe, nicht erit ihre wirflide Zahlung, ſchließt 
den Eriaganipruh aus, Tige, Unmöglichkeit S. 144, während umgekehrt dad Ver: 
langen des Griages eine entſprechende Wirkung noch nicht bat. 


Das Verhältnis der beiden Gerehtiame foll au bier (j. Bem. 2—3 zu $ 340), 
eine facultas alternativa mit &läubigerwahlredt fein, Tise aaD., was wiederum 
bedenflich ericheint, aus den oben entwidelten Gründen. 


8 343. 

Fit eine verwirkte Strafe unverhältnismäßig body, jo fann fie auf 
Antrag des Schuldners dur Urteil auf den angemejlenen Betrag 
herabgejebt werden. Bei der Beurteilung der Angemejjenheit ift jedes 
berechtigte Intereſſe des Gläubigers, nicht bloß das Vermögensintereſſe, 
in Betracht zu ziehen. Nach der Entrichtung der Strafe ift die Herab- 
jetung ausgejchlofjen. 

Das Gleiche gilt auch außer den Fällen der $$ 339, 342, wenn 
jemand eine Strafe für den Fall veripricht, daß er eine Handlung vor- 
nimmt oder unterläßt. 

E. IS 29, RB. 337. — Brot. S. 70-6, DS. 77—8 

Literatur: Hölder, Recht 09 161ff.; Hachenburg, Vorträge Aufl. 2 5. If. 


1. Bisheriges Recht — Grundidee: Während das GR. und das Handeläredht, 
Art. 254, von der unbeichränften Freiheit in Feſtſetzung einer Bertragsitrafe aus: 
gingen, jegten das Landrecht (I, 5, $ 299) und der Code (Art. 1231) ein nad dem 
wirklichen Intereſſe zu berechnendes Maximum feſt. Der Entwurf I ſchloß ſich den 
erſteren Rechten auch bier an; der Entwurf Il dagegen enthielt aus ſozialpolitiſchen 
und ethiſchen Rüdjichten (ſ. Brot. S. 781 ff.) zwar nicht die Rückkehr zum mechanischen 
Prinzip des Landrechts, wohl aber die Zubilligung des in $ 343 vorgeſehenen richter: 
lihen Ermäßigungsrechtes, angelihts des mit derartigen Strajflauieln zum Schaden 
der wirtſchaftlich Schwahen bäufig gnetriebenen Mißbrauches. — Sit das Veriprechen 
darüber hinaus geradezu wucdheriich, fo tritt nach $ 138 Nichtigkeit ein. 


Oertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 13 


— 
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2. Bann eine „underhältnismäßige“ Höhe der Strafe vorliegt, iſt Zatfrage; 
S. 2 gibt bedeutiame Anhaltspunfte, j. auch Gef. über die Abzahlungsgeihäfte vom 
An . $ 4 Abi. 1. Reiche Angaben aus der Praris bei Warneyer BGB. zu 

343 Wr. 3. 

Es fommt dabei weniger auf das Verhältnis zum Werte der Hauptleiitung allein, 
als vielmehr auf dasjenige zu dem Intereſſe an, das mit der Strafe befriedigt 
werden joll: dieje ihre wejentliche Aufgabe joll diejelbe nicht ungebübrlich überichreiten. 

Folglich ift zunächſt auf die Höhe des mit der Strafe zu erießenden Schadens zu 
jeben — nicht in dem Sinne, daß nur eine erweislihe Schadenshöbe bei Beurteilung 
der Angemefjenbeit in Betracht käme (jo mit Recht OLG. Dresden in Nipr. IL, 
©. 286, ſ. auch unten Wr. 6), denn die Vertragsitrafe joll den Gläubiger ja des 
fchwierigen Schadensnahmeiies überbeben, wohl aber in dem Sinne, daß das für 
Verhältniſſe diefer Art normale oder doch objektiv mögliche Erfüllungsintereſſe mit 
bem ausbedungenen Straibetrag verglichen wird. 

Ferner wird aber daneben — denn die Strafe ift ja auch Preifionsmittel, nicht 
nur Intereſſefixierung — das Maß des Verichuldens des Schuldners, die wirtichafts 
liche Yage beider Teile in Nüdjicht gezogen werden müſſen; auch $ 135 fann entſprechend 
verwertet werden. S. Prot. S. 85/86. 

Für den Gläubiger wird durd die Rückſichtnahme auf „iedes berechtigte Intereſſe“ 
geiorgt, d. b. jedes von der Rechtsordnung anerfannte, legitime Intereſſe. 

Zweifelhaft iſt der für die Beurteilung der Angemeſſenheit maßgebende Zeitpunft. 
Die meijten laſſen den des Urteild enticheiden, jo überzeugend Schollmeyer Wr. 2e, 
auch Pland Nr. 2, Hölder ©. 165—4. Siber, Rechtszwang ©. 152, enticheidet 
dagegen für den Zeitpunft des Zumwiderbandelns, weil der des Urteil von Zus 
fälligfeiten abhängig jet. Letzteres ift richtig, würde aber allgemein gegen die Maßgeblich 
feit des Urteilszeitpunftes bei Schadenserjaganiprüdhen ſprechen, die doch allgemein 
zugegeben wird. Und eine retroipeftive Beurteilungsweiſe iſt jchwierig, ferner bedenk— 
lih, wenn ſich inzwiſchen eine für den Umfang des zu berücdjichtigenden Intereſſes 
bedeutiame Anderung der Verhältniffe ergeben hat. Dafür fpricht auch der Wortlaut: 
zit : i . unverbältnismäßia hoch (alio jeßt, im Zeitpunft des zu fällenden Urteils), fo 
ann fie.... 

3. Wirfung des $ 343: Die den Grundfägen zu 2 zuwider ausbedungene böbere 
Strafe ift nicht nichtig, ſondern „durd Urteil”, aljo durch den Richter, nach den 
entwicelten Grundjägen auf Antrag des Schuldners auf das angemejjene Quantum 
berabzufeßen. 

Das kann geichehen: 

a) durch Ginrede gegenüber der vom Gläubiger auf den ganzen Betrag ange: 
ftrengten Leiftungsflage; eine beiondere Widerflage ift ichwerlich nötig. Für deren 
Notwendigkeit freilich Schollmeyer Nr. 2a, Hellwig Anſpruch S. 13, Yehrbud 
©. 247, Yangbeinefen Anipruh S. 322, Pland Nr. 1, Marcus, Blätter für 
Rechtspflege 00 185. Dagegen Dernburg $ 102, 1, Goldmann-Lilienthal 
©. 397, Kiſch, Urteilälehre ©. 120, Kuhlenbeck bei Staudinger Nr. 4 (anders früher 
dajelbit Mayring), Nebbein Wr. Ih, Siber, Rechtszwang ©. 150, Zitelmann, 
Grundriß ©. 35. Im Sinne der bier vertretenen berricdenden Meinung aud 
NG. 35. III vom 1. V. 1905, DIZ. 03 429, OYG. Dresden in Ripr. VIII ©. 43 
(26. X. 1903) und das dort zitierte Urteil des KG. vom 12. XII. 1903, fowie OLG. 
Braunichweig ebenda (dad von „Einwand“ fpricht). Für die MWiderflage BayObLG., 
Recht 05 153. Das Geſetz ſpricht nur von einem „Antrag“ des Schuldners, und 
diefer Ausdrud weiſt feineswegs auf die Notwendigkeit einer bejonderen Widerflage 
bin. Es handelt fich einfach um eine Einrede oder einen ihr mindeſtens fehr ähnlichen 
Rechtsbehelf (Siber ©. 150), vergleihbar der Aufrehnungs: und Kompenſations— 
einrede des früheren Rechts. Konnte dort der Verflagte mittels Erhebung einer 
Einrede eine Bernihtung des Flägertihen Anſpruchs durd den Richter herbeiführen, 
warum joll er da nicht auf entiprechende Weile auch eine bloße Herabſetzung des: 
felben vermitteln fönnen? NXangbeinefens Ginwurf, es fehle doch an einem 
materiellen Anſpruch auf teilweiie Befreiung, ift aus dem Munde eines Anhängers 
des publiziftiichen, nicht notwendig von materieller Grundlage abhängigen Rechtsſchutz— 
anipruches mehr überraichend als beweisfräftig. Die Analogie der Wandlung jchlägt 
nicht durch, da bei diejer der Richter den fehlenden Parteiwillen ergänzt, was er aller: 
dings nur auf einen allein der rechtskräftigen Enticheidung fähigen Klag: oder 
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MWiderflagantrag bin kann. Daß das auch für Rechtsgeſtaltungsalte der Richter nälte, 
iſt nicht erweislich. 

Ob aber auch ohne erhobene Einrede der Richter die Ermäßigung ſchon dann aus— 
ſprechen darf, wenn der Beklagte einfach den Stlagegrund bejtreitet (jo OLG. Hamburg 
9, X. 1903, Hani®erg. 1903, Beibl. S. 256), iſt zweifelbaft. Es wird aber wohl 
infojern bejabt werben fönnen, als in jenem Beftreiten des Strafverfallö implieite auch 
ein Tolches der Angemefienbeit gefunden werden fann. 

b) aber auch der Schuldner fann feinerjeitö auf Herabießung Hagen. 

Eine ziffermäßige Angabe des Betrages, auf den Schuldner die Strafe herabgejegt 
willen will, iſt überall nicht erfordert, denn es joll ja erſt der Richter dieje Herabjeßung 
nad freiem Ermeſſen treffen; der Schuldner fordert nur Seren des „angemeflenen 
Betrages. So aud Goldmann: Lilienthal ©. 397 Anm. 17, 

Eine Feſtſtellungsklage liegt darin nicht, weil der Richter Der ein Rechtsverhältnis 
als vorbandenes feititellen, jondern es in der vom Schuldner gewünschten Art begründen 
bezw. modifizieren Toll. 

Das führt auf die Eigenart der zu treffenden richterlichen Entiheidung. Sie 
jtellt fih nach der herrſchenden und fiherlih richtigen Ansicht als ein fonftitutives, 
rechtögeitaltendes Urteil dar, i. Hellwig, Anſpruch ©. 463, Pland Nr. 1, Zitelmann, 
Grundriß S. 356, Kiſch, Urteilsiehre S. 139 Anm. 122 und dort Zitierte, wie bet 
der früberen gerichtlihen Kompensation. Allerdings wird nicht das Rechtsverhältnis 
in jeiner Totalität von der Entſcheidung betroffen, aber doch in feinem Umfang 
ergriffen, und injofern fann man es mit Kiſch zu einer beionderen Klaſſe der „feit 
ſetzenden“ Urteile rechnen. Aber das it doch nur eine Abart der rechtögeltaltenden, 
in ihrem Gegenjag zu den gewöhnlichen deflaratoriihen. Daß unſer Urteil zu 
jenen gebört, ergibt fih aus dem unzweideutigen Wortlaut und der Notwendigkeit 
eines jonft unveritändlichen bejonderen Antrages. Anders nur Hölder, der die Strafe 
im Betrage deö Übermaßes anfehtbar fein läßt und das Urteil als Feititellungs: 
urteil eradtet. Aber warum dann der Antrag an Stelle der ſonſt zur Anfechtung 
genügenden Grflärung? 

4. Die Herabiegung kann erſt nad der Verwirfung neichehen, ob und inmiemeit 
Grund dazu vorliegt, tit nach der derzeitigen Sachlage zu beurteilen, oben Wr. 2 a. €. 

Vorher fann jelbit unter den Borausfegungen der Feititellungsflage eine Herab— 
jegung nicht betrieben werden. 

5. Ausgeſchloſſen it die Herabießung nad der Entrihtung: denn der Schuldner 
bat eine an fi vorhandene Pflicht erfüllt. Teilweiſe Entrichtung dagegen wird bad 
Recht wegen des noch nicht gezahlten Teiles ſchwerlich nehmen; vielleicht ift gerade 
aus dem Bewuhtiein heraus, nicht mehr zahlen zu müſſen und zu wollen, bloß ein 
Teil geleiftet worden. 

Auch liegt feine „Entrichtung” vor, wenn nur zur Abwendung fofortiger Zwangs— 
—— der ſich Schuldner unterworfen batte, oder ſonſt mit Vorbehalt geleiſtet 
wurde 

6. Den Beweis der Unaugemeſſenheit muß natürlich Schuldner als eine das 
GErmäßigungsrebt begründende Tatſache führen. Auch würde jonft das ganze Inſtitut 
der Vertragsitrafe feiner weientlihen Zwecke leicht entfleidet werden können. 

7. Die Beltimmung des Abi. 2 (f. dazu Vorbem. vor $ 339, Ar. 1—2e) war nots 
wendig wegen fonft nabeliegender Umgebungen, ſ. Denfihr. ©. 78. 

8. Der $ 343 ift nicht beihränft auf Gelbleiftungen; wegen des Geſ. vom 14. XL. 
67 5. EG. Art. 39. — Für das Handelsrecht iſt die Ermäßigung ausgeſchloſſen worden 
durh HGB. $ 348, ſ. auch das. $ 75 Abi. 2. Ebenſowenig iſt das Ermäßigungsrecht 
auf andere Falle, 3. B. das Neugeld, entiprehend anzuwenden, LG. Halle 19. IV. 
1901, „Recht“ 1901 ©. 283 Nr. 1010, f. auh KG. in ZW. 31 Beil. 196. 

9. Daß die Vorichrift zwingend jet, bedarf angefichts ihrer Eigenart und Zwecke 
faum der Erwähnung. 

10. Rückwirkende Kraft auf früher (vor dem 1. I. 1900) verfprodene Vertrags: 
trafen: Die Frage wird angelihts des EG. Art. 170 wohl mit Recht verneint vom 
RE. in JW. 00 355 und Entih. Bd. 53 Nr. 105 ©. 922, 

Anwendbarteit bei einer übrigens nad Auslandsredjt zu beurteilenden Vertragsſtrafe? 
Dafür, aber ohne überzeugende Gründe, OVYG. Hamburg bei Seuffert 59 Nr.33 ©. 63, 

13* 
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8 344. 
Erklärt das Geſetz das Verſprechen einer Leiftung für unwirkſam, 
jo ijt auch die für den Fall der Nichterfüllung des Verſprechens ge- 
troffene Vereinbarung einer Strafe unwirkſam, jelbjt wenn die Parteien 


die Unwirkſamkeit des Verjprechens gefannt haben. 

E. 1424, E. II 296, RB. 338. — Mot. ©. 279, Prot. ©. 787. 

S. Vorbem. vor $ 339, Nr. 2e, Der $ 544 gibt die Grenzen an, innerhalb deren 
die Vertragäftrafe im engeren und namentlich auch im weiteren Sinn allein ſtatthaft ift. 
Für „unwirffam” fann ein Verſprechen erflärt werden: 

a) aus materiellen Gründen, ſ. 3. B. 88 134, 138, 312, 762; 

b) aus formellen Gründen, ſ. 88 125, 311, 313 (fo auch jchon die bisherige Judikatur, 
z. B. bei Seuffert 25 Nr. 228; 27 Nr. 115—6). Daß auch in den leßteren Fällen 
das Strafveripreben nichtig fein muß, ergibt fih aus der jonft außerordentlich leichten 
Umgebung aller Formvorſchriften als notwendig. 

2. Iſt das Hauptgeihäft bloß anfechtbar, jo gilt (im Gegenſatz zu €. I) nidt 
ohne weiteres dasſelbe, ſ. Prot. S. 787. Iſt allerdings die Anfechtung jenes Aktes 
erfolgt, fo ericheint er nunmehr als nichtig (S 142) und 8 344 fommt zur Anwendung; 
erfolgt aber die Anfechtung nicht, jo liegt für die Ungültigfeit des Strafveriprehens 
fein Grund vor; und iſt endlich das Strafveripreben in Kenntnis der Anfechtbarfeit 
abgegeben, fo kann darin unter Umſtänden ein Verzicht auf die Anfechtung liegen, $ 144. 
So auh Endemann ©. 762. 

3. Ob die Parteien von der Unwirkſamkeit des Hauptveriprehens Kenntnis hatten, 
iſt gleichgültig; ebenjo, ob in dem Strafverijpreben auf den unwirkſamen Vertrag 
Bezug genommen wurde. Doc iſt möglich, dak das (an fich forrefte) Verſprechen zu: 
aleih als Beftätigung des alten Aktes aufgefaht werde, jomweit eine ſolche in dieſer 
Art und Form wirkſam ift. 

4.$ 344 verlangt, daß die Unwirkſamkeit auf geſetzlicher Vorſchrift berube, 
einerlei, ob dieje dem Vertrag ſchlechthin oder nur unter gewiſſen, im vorliegenden 
Fall vorhandenen Borausjegungen, die Anerfennnng verjagt hatte. Die bloße Tat— 
ſache der Unwirkſamkeit des Hauptvertrages an ſich dagegen macht das Strafverſprechen 
noch nicht unwirffam; die Anfiht von Stammler ©. 160 gebt zu weit. Einmal ift 
ſehr wohl möglib, dah die Parteien feine flagbare Hauptverbindlichfeit wollten, 
jondern nur das Preifionsmittel der Strafe, j. auch Siber, Rechtszwang ©. 31ff., 
der diefen Fall anicheinend als den einzigen anfiehbt. Zum andern dürften (j. Vorb. 
2e a. E. vor $ 339) grundſätzlich alle ibrer Gigenart nad bloß fozialen, außer: 
rechtlich aber nicht widerrechtlich übernommenen Pflichten dabin gehören (jo auch 
Kuhlenbeck-Staudinger Nr. 1 Abi. 4, anders Pland Nr. 1). 

8. ©. die bejondere Beitimmung in $ 1297, ferner GewO. $ 152 Abf. 2, 


Ss 545. 

Beitreitet der Schuldner die Verwirkung' der Strafe, weil er jeine 
Verbindlichkeit erfüllt habe, jo hat er die Erfüllung zu beweifen, fofern 
nicht die gejchuldete Leiſtung in einem Unterlafjen beiteht. 

E. 1425, €, 11 297, RP. 339, — Mot. S. 279, Brot. S. 787—8. 

1. Der Satz des $ 345 findet Anwendung, mag die Strafe auf die Nicht: oder 
nicht gehörige Yeiftung gelenkt fein. Ter Gläubiger muß die allgemeinen Vorauss 
jeßungen, namentlich den Verzug, beweiien; der Echuldner führt dann den Gegenbeweis 
nah $ 345. Die Ausnahme für den Fall der Unterlaflung ergibt fib daraus, daß 


bier allein ein pofitives Tun des Schuldners Vorausfekung für den Gintritt der Rechte 
des Gläubigers auf die Strafe iſt, nah $ 339 ©. 2. 
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Zünfter Titel. 
Rücktritt. 


Literatur: Kiſch, Unmöglichkeit, ©. 134 ff, Yittmann, Das Nücdtrittörecht, 
1902, Dertmann, SeuffBl. 69 65 ff. 


Vorbemerkung. 


l. Das dertragsmähige Nüdtrittsrecht, von dem der Titel 5 zumächit handelt, war 
im Gemeinen Recht nicht eimbeitlih, jondern in einer Mehrheit von Sonder: 
inftituten geregelt, wie lex commissoria, in diem addietio, paetum displicentiae, 
die bejonders beim Kauf ausgebildet wurden. Dad BGB. macht daraus ein 
einheitliches Inſtitut, für das es aber auch in ſehr weitgebendem Mafe die bisherigen 
Regeln über einen Fall des geieklihen Rücktrittes (actio redhibitoria) verwertet. 

Das geſetzliche Rücktrittsrecht fällt zunächſt nicht unter diefe Süße; dieſe werden 
aber im ſehr wichtigen Fällen darauf bejonders für anwendbar erklärt, jo nad 
SS 325/7, 16 (Wandlung), 527, nicht minder in den Fällen der SS 280 He 2 und 
286 Abi. : 2, die fein eigentliches" Rücktrittsrecht darjtellen (Pittmann ©. : anders 
meine Aufl. 1), wie ſich ſchon aus dem damit verbundenen EEE a 
ergibt, der zum MNücdtrittsrecht nicht paßt. Diele Fälle beruben vielmehr auf dem 
Gedanken, daß der Gläubiger berechtigt jein joll, eine phyſiſch (teilweife) mögliche 
Yeiftung wie eine (völlig) unmögliche zu behandeln. — Auf andere Fälle des geieklichen 
Nüdtrittes (4. B. die jog. außerordentliche Kündigung bet Miete und Werfvertrag; 
Widerruf bei der Schenfung ufw.) finden die Regeln nicht ſchlechthin, jondern höchſtens 
in ben Grenzen der allgemeinen Analogie, Anwendung. Der grundfäßliche Unterjchied 
gegenüber dem Rücktrittsrecht ift, daß die Kündigung nur für die Zukunft wirken will, 
während jie das Verhältnis für die Vergangenbeit bei Kräften beläßt di. Nr. Un): 
ebenio der Widerruf beim Auftrag. Beim Schenfungswiderruf iſt das zwar anders, 
aber au bier tritt Rückforderung nur nad den allgemeinen Regeln der Bereicherungs: 
anſprüche ein, f. Pland, Vorbem. Nr. 4. Kein Rücktrittsrecht iſt auch das dem 
Gläubiger für gewiſſe Fälle vorbehaltene Recht auf RE Rüdforderung des 
Darlehens, NG. 35. V vom 7, VI. 1902 Bd. 52 Nr.? S. 11. 

2. Die Wirkung der Rüdtrittserflärung iſt ſehr bejtritten. Es jtehen ſich drei 
verſchiedene Grundanſichten en 

a) Die Theorie der direften Wirkung. Das geſamte Schuldverbältnis ıwird mit 
rüdwirfender Kraft (ex tune) durch den Nüdtritt aufgelöft, die noch nicht erfüllten 
Verbindlichfeiten erlöſchen ohne weiteres, die bereits vollgogenen verlieren ihren Rechts: 
grund und fönnen aus dem Gejichtöspunft der causa finita zurücgefordert werden, in 
der durch S 346 näher geregelten Weile. 

Diele Theorie ift die vorberrihende, j. Dertmann aad. und dort Zitierte 
(Coſack, Snneccerus, Goldmannztilientbal, Langbeinefen ujw.), ferner 
Kiſch ©. 14ff. Plang, — Nr. l, wublenbed- — —— Vorbem. IIL, 1, 

Der Rücktritt bezieht ſich Oertmann and. ©. 77) unmittelbar nicht auf 
die entitandenen Mechisverhältnitie jondern auf — "Entitebungsgrund (causa); 
diejer, der Vertrag, wird durch den Rücktritt befeitigt, und darum jtürzen als mittel: 
bare Wirfungen auch die auf ihn aufgebauten Rechtswirkungen mit rückwirkender 
Kraft aufammen. 

b) Theorie der indireften Wirkung: Das alte Schuldverbältnis bleibt an ſich 
bejteben, der Nücdtritt bewirft nur neue Anſprüche auf Rückleiſtung („Gegen 
DE ge den noch nicht vollgonenen Leiſtungen Einreden. So Y. Cohn 
(Breslau), ZW. 02 7ff. Dernburg $ 107, Erome $ 174 Nr. 4, Endemann $ 1-45 
Ar. ? >) Mattbiaf 5. i10, 

e) Mittlere Theorie: Die noch nicht vollzogenen Verpflichtungen werden durch dei 
Rücktritt ipso iure bejeitigt; ſoweit fie ſchon erfüllt find, entitehben nur Rückgewähr— 
aniprühe. Der Nüdtritt wirft ex nune. So Hellwig, Aniprub ©. 21ff., tipp 
nun S. 3%, 490, Sedel, Geſtaltungsrechte, in der Weitichrift für R. 
Koch ©. 222 

Über den praftiihen Unterjhied j. Dertmann ©. 69ff: mac der Anficht zu 
b) fann der ipso iure beitehen gebliebene Anſpruch auch noch an ſich geltend gemacht, 
gegebenenfalls ein Verfäummisurteil erwirft werden. Tie Riandrechte bleiben zumächit 
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in Kraft, und es könnte nur die Nüdgabe der Pfänder nach SS 1254, 1211 begehrt 
werben. Zur Beltätigung der Nüdtrittswirfung bedürfte es feines neuen Vertrages, 
fondern nur eines Verzichtes auf das erworbene Einredereht oder (bei der Anſicht zu 
c) den Rüdgewähraniprud. Alles das iſt bei der Anſicht zu a) anders; mit ibr 
ftimmt in den erjtgenannten Punkten die zu e) im Ergebnis überein. 

Die Anfiht zu b) entiprach allerdings dein Entwurfe $ 427 .Abf. 1; aber deſſen 
Faffung wurde in der zweiten Kommiſſion befämpit und geflifientlich geändert. Sie 
findet nunmehr im Gejegestert feinerlei Stüße mehr, und es fpricht dagegen das 
Schwere Bedenken, daß die Rechtslage fih danach für die Parteien verichieden geitaltet, 
wenn die eine geleitet hatte, die andere nicht. Dann behält jene ihren Bertrags- 
anſpruch, wennichon als einredebehafteten, während ſie andererfeits einen Rückgewähr— 
anſpruch dazu erbält, jodak fie bei der nötigen Inverfrorenbeit aus beiden neben— 
einander ein Verfäumnisurteil erwirfen fünnte! ferner: wählt der Gläubiger im 
Tall des 8 326 dem jäumigen Schuldner gegenüber nah Ablauf der Nachfriſt den 
Rüdtritt, jo iſt jein Erfüllungsaniprud ipso iure ausgeſchloſſen (5 326 ©. 2? a. E.) 
— und doc foll die Pflicht des ſäumigen Gegners, die fih nah den allgemeinen 
Rüdtrittsregeln beitimmt (SS 340, 327), als einredebebaftete foribeitehen — mwelder 
Widerjinn! 

Zur Mittelmeinung ftimmt nicht (. Dertmann ©. 74) die in zahlreihen Sätzen 
zu Grunde gelegte rüdwirfende Kraft der Rücktrittserklärung, jerner nicht die Bes 
merfung $ 327 ©. 2, wonach die Rüderftattungspflicten aus dem Rücktritt gegenüber 
denen beim Bereiherungsanipruh nicht etwas anderes, jondern nur ein Mehr 
daritellen („...nur nad den Vorſchriften . . “), ſodaß an fi auch dieje für den 
Rücktritt anwendbar jein würden, in gewijien fällen dabei jogar tatiächlich anwendbar 
find. Mit Hellwig (ähnlich Titze S. 165—6) die Gritattungspflichten beim (ver: 
tragsmäßigen) Rücktrittsrecht ftatt deifen aus einem bedingten Rückerſtattungsverſprechen 
berzuleiten, ericheint gefünjtelt, j. Nr. 3 zu $ 346, 

3. Das Rücktrittsrecht iit eine Ermächtigung (facultas) oder, nach der Terminologie 
Zitelmanns, ein Net des rechtlichen Nönnens (jo auch Kiſch ©. 136), nit ein 
flagbarer Anſpruch: einer Klage auf Vollziehung des Rücktritts bedarf es nicht, weil 
die einfache Erflärung diefe Wirkung erzielt; zu flagen iſt böchitens auf Rüderjtattung 
der troß des Rücktritts beim Gegner verbliebenen Yeiltungsgegenftänbde. 

Folglih iſt eine Verjährung für das Net als jolches nicht möglich (wohl aber 
eine vertragsmäßige oder geiegliche (j. auch S 355) Beiriftung), während wiederum der 
durh die Ausübung entitandene Fonfrete Anipruc jener unterliegt, |. Dot. S. 2841. 

Anders liegt es bei der Wandlung um desmillen, weil diefe vom BGB. als 
wahrer Anſpruch fonftruiert wird, ſ. Bem. 1 zu $ 465. 

4. Verhältnis zum Anfehtungsreht, zur nuflöjenden Bedingung. Jenes wirft 
dinglich, löſt die entitandenen Rechtsverhältniſſe ſelbſt unmittelbar auf, diejes nur 
perfönlih, nimmt ihnen nur ibre eausa; die rückwirkende Krait iſt übrigens beiden 
gemeinfam. Umgekehrt, der auflöienden Bedingung feblt die rüdwirfende Kraft grund— 
jäglih (j. nur $ 159). Dinglich dagegen ergreift auch fie an fich allein ben Kauſalakt, 
die daraufhin vollzogenen Leiſtungen nur dann, wenn jie auch bei ihnen ausdrüdlich 
oder jtillichweigend eingefügt iſt — das ift aber natürlich auch bei den Rechtsüber— 
tragungen auf Grund eines mit Nücdtrittöflaufel verjehenen Vertrages möglih (Dert: 
mann © 77, RG. 54 Nr. 87 ©. 340). Der Unterſchied ift alfo nur gering; 
Enneccerus leugnet ihn ganz. Meangeld ſolcher beionderen Einfügung einer Bes 
dingung in die vollzogenen Yeiltungen wirft der Nüdtritt nur verfönlich; ſelbſt 
stenntnis des Dritterwerbers von dem gegen feinen Vormann beitehenden Rücktritts— 
recht fann einen Anſpruch gegen ihn nicht begründen, j. Mot. ©. 281. Denn wir 
baben fein ius ad rem, 

Der Unterjhied von der Kündigung (j. auch oben Wr. I a. E.) liegt darin, daR 
der Rücktritt den Kauſalakt vernichtet, die daraus entitandenen Nechtswirfungen nur 
mittelbar ergreift, während die Kündigung nur dabin führt, ein an fih unbegrenztes 
Schuldverhältnis in feiner Zeitdauer zu begrenzen oder, bei der vorzeitigen Kündigung, 
die uriprüngliche Zeitdauer abzufürzen. Yon rüdwirfender Kraft fann bei ihr begrifflich 
feine Rede jein. ©. dazı auch Schönfeld, Recht 02 365, aber auch unten Wr. 5; 
Alsberg, ArchBürgk. 22 92 FF. 

5. Beichränfungen des Nüdtrittsrehtes? Es wird nit dadurd ausgeſchloſſen, 
daß die gemachten Yeiltungen nicht mehr in Natur zurücgewährt werden können, 
ij. $ 346 ©. 2, Bem. 3 dazu. 
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Bei Schuldverhältnifien mit einer Mehrheit zeitlich abgegrenzter Leiftungsabichnitte 
wird das Rücktrittsrecht im Zweifel nicht für die einmal abgelaufenen und 
erledigten, jondern nur für die noch laufenden und folgenden Wirkungen zeitigen, 
j. Kiſch and. S. 144. Für fie muß troß des Rücktritts der Grundfag finngemäß 
gelten: „quieta non movere*; das Gegenteil würde zu fchwierigen und finnmwidrigen 
Auseinanderiegungen führen. Dadurch verichmwindet bier der Unterſchied von der 
vorzeitigen Kündigung allerdings fo jehr, daß es faſt zweifelhaft ericheint, ob er ſich 
inſoweit noch aufrecht erbalten läßt. Indes iſt zu beachten, dat der Rücktritt auch die 
noch nicht erledigten Pilihten aus den früheren Zeitabichnitten ergreift, während 
bei der vorzeitigen Kündigung dieſe als einmal geichuldet beiteben bleiben und noch 
entiprehende Wirkungen (Erſatzanſprüche, Verzugswirkungen ufw.) zeitinen fünnen. 
©. auch Kiih ©. 147, Alsberg aad., der in m. E. faum fördernder Weiſe in der 
Kündigung einen teilweiien Rücktritt — von den fich erft für die Zukunft ergebenden 
beiderjeitigen Pflichten — erblidt, ©. 98. 


Ss 346. 

Hat jih in einem Vertrag ein Teil den NRüdtritt vorbehalten, fo 
jind die Parteien, wenn der NRüdtritt erfolgt, verpflichtet, einander 
die empfangenen Leitungen zurüdzugewähren. Für geleitete Dienfte 
jowie für die Überlafjung der Benußung einer Sade iſt der Wert zu 
vergüten oder, falls in dem Vertrag eine Gegenleijtung in Geld be— 
ftimmt ift, diefe zu entrichten. 

6. I 427%, E. II 2981, RB. 340. — Mot. ©. 280-2, Brot. I ©. 788 -90, 
v1©.158—9 D. ©. 79-80, 

1. Das Rücktrittsrecht itebt entweder nur einem bon beiden oder aud beiden 
gemeinjam zu; es geht vom uriprünglih Berechtigten im Zweifel auf‘ jeine Rechts— 
nachfolger über, j. Mot. ©. 280. 

2, Mit Ausübung des Rüdtrittsrehhtes find die beiderſeits gemachten Yeiltungen 
sine causa beim Gegner und fönnten daber mangels bejonderer Sätze zurücfgefordert 
werden, j. Vorbem. Ar. 2, 4 a. E. Die bezüglichen Pflichten werden indes dur das 
Prinzip des $ 346 und die folgenden Einzelſätze wejentlich erweitert. Diejer Grundjaß 
darf aber nicht fo verjtanden werden, dak die Kontrahenten ſich gegenieitig auch für 
Zufälle bafteten, jondern jo, daß fie erjtatten müſſen, als wenn jie fich vertragsmäßig 
dazu verpflichtet hätten, j. Pland Wr. 3. 

3, Verhältnis der beiderjeitigen Pflichten. Es ſtehen dabei feine Vertrags: 
aniprüce in Frage, vielmehr beruhen die Pflichten auf dem Gefichtspunft der ſog. 
causa finita, j. Vorbem. Nr. 2, mindeitens auf einem ihr äußerſt nahe verwandten. 
Die Herleitung aus einem gegenseitigen bedingten Rückerſtattungsverſprechen ijt wenig 
natürlib und würde unter Umſtänden zu reinen Fiftionen führen, jo beionders in den 

ällen des Abi. 2; beim gejeßlichen Rücktrittsrecht, auf das $ 346 gleichfallS anwendbar 
it (di. 8 327), verſagt fie von vornherein. Ebenſo unzulänglich wäre die bloße Her— 
leitung aus der einjeitigen Nüdtrittserflärung; dieſe befeitigt nur den Kaufalaft, den 
Vertrag; was ſich daraus weiter entwidelt, iſt nicht Folge des Parteiverbaltens. 

Allerdings entipricht eS der gemeinſamen Herkunft der beiden Pflichtenkomplexe, 
fie in ein gewiſſes Abhängigfeitöverbältnis zu fegen, und daraus erklärt ſich $ 348. Aber 
diefer Paragraph wäre nach der Theorie des bedingten Eritattungsveriprechens überflüffig 
und mit feiner nur „entiprechenden” Anwendung der 88 320, 322 fogar unverständlich. 
Gegen jene Theorie jpricht auch $ 350, der bei ivunallagmatiiher Verfnüpfung der 
beiderjeitigen Pflichten einen Widerſpruch zu $ 323 entbielte und höchſtens als pofitive 
Ausnahme (jo in der Tat Titze, Unmöglichfeit S. 165/65) erklärlich wäre. 

Vor der Rücktrittserklärung erzeugt die Rüdtrittsbefugnis weder Anſprüche noch 
Gegenrechte gegen die vertragsmäßigen Anſprüche (Ginreden); anders zu Unrecht 
Nebbein ©. 248 Nr. 4 (ohne Beariindung). 

4. Sat 2 gibt eine durch die Verhältniſſe gebotene Einſchränkung des Prinzips, 
weil derlei Leiftungen nicht in Natur zurüdgemwährt werden fünnen (4. ®. beim 
Miets: und Dienftvertrag). Die „Segenleiftung“ ift entweder die vertragsmäßig für 
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bie Leiſtung oder die gerade für den Fall des Rücktrittes auösbedungene; war jie jür 
einen längeren Zeitraum bemeſſen, jo ift fie bei teilweifem Vollzug der Leiftung nad 
dem entiprechenden Wertverhältnis berabzufeßen. 

Für die Beitimmung des zu vergütenden Wertes ift wohl der Zeitpunft der 
Leiſtung maßgebend, Schollmeyer Wr. 2a. E Auf den individuellen Wert der 
Leiftung für den Leiftenden Fann feine Rüdficht genommen werden, z. B. auf das, was 
er durch anderweite Verwaltung jeiner Arbeitäfrait erworben haben würde. Denn 
das hat mit dem objektiven Wert des Geleifteten, der zurückerſtattet werden joll, an 
fih nichts zu tun. 


Ss 347. 

Der Anſpruch auf Schadenserfaß wegen Verſchlechterung, Unter- 
gange3 oder einer aus einem anderen Grunde eintretenden Unmög— 
- lichkeit der Herausgabe bejtimmt fich im Falle des NRüdtritts von dem 
Empfange der Leitung an nad den WVorjchriften, welche für das 
Berhältnis zwilchen dem Eigentümer und dem Bejiger von dem Ein- 
tritte der Rechtshängigfeit des Eigentumsanfpruchs an gelten. Das 
Sleiche gilt von dem Anſpruch auf Herausgabe oder Vergütung von 
Nutzungen und von dem Anſpruch auf Erjag von Verwendungen. 


Eine Geldjumme it von der Zeit des Empfanges an zu verzinfen. 

E. 1 42722, E. IL 298? RB. 341. — Mot. S. 281- 2, Brot. S. 78990, 

1. Die Beitimmungen des S 347 find Folgeläge aus dem Prinzip des $ 346 ſowie 
aus der Erwägung, daß jeder Kontrahent danad „von Anfang au mit der Möglichkeit 
rehnen muß, daß er infolge des Rücktritts verpflichtet wird, die empfangenen Leiſtungen 
zurüdzugewähren”, Denfihr. S. 79. Gr ift alſo dem Beklagten bei der Eigentums— 
flage äbnlih und wird dementiprechend behandelt, d. b. er baftet nach Maßgabe der 
88 989, 994ff. 

Im wejentlihen ähnlich war auch die gemeinrechtliche Geitaltung bei der actio 
redhibitoria; j. ferner Sächſ6B. 8 911 ff. 

Allerdings trifft das Prinzip nicht immer zu, ſ. Kiſch S. 146, und der Gejehgeber 
hat wohl allzu vorfchnell generalifiert. So trifft ed 3. B. nicht zu in dem Fall, wo 
das Rüdtrittörecht erſt nahträglich entitanden iſt, etwa wegen nachträglicher, ſchuld— 
bafter Unmöglichkeit der Grfüllung. Hier die Haftung troßdem vom Empfang der 
Leiſtung dur den Rüdtrittsgeaner in der Icharfen Weiſe des $ 347 eintreten zu laſſen, 
erihiene widerjinnig. Man wird, wenn der Bucitabe nicht über den Geift trium: 
pbieren joll, dem Wortlaut des Geſetzes zum Troß in ſolchen Fällen die Haftung erit 
von der ſpäteren Entſtehung des Nücktrittsrechtes an nah $ 347 beftimmt werden 
lafien. Anders freilib Kiſch. Das ift um fo eher als jtatthaft au erachten, als die 
in Frage fommenden Fälle fait ausnahmslos zum geſetzlichen Rücktrittsrecht zäblen, 
auf das 8 347 nicht wörtliche, jondern nur entiprechende Anwendung findet. 

2. Über den Begriff der Nutzungen ſ. $ 100, der Verwendungen $ ?56; der Zinse 
faß der, zu eritattenden Geldſumme beträgt gemäß $ 246 49%. 

3. Über die Art der Gritattung 1. SS 249 ff. 

4. 8 347 denft zunächſt nur an die Pflichten des Nücdtrittsgenners. Ob er 
auch auf die Gritattungspflihten des Nüdtrittsberehtigten anwendbar jei, iſt 
nicht zweifellos. Dafür Schollmever Nr. 4. Wohl mit Necdt: allerdings möchte 
ſich dabei aniheinend ein gewiſſer Gegenſatz zu den Süßen der SS 351ff. (ij. Ben. 
dazu) ergeben; aber der Wortlaut bezieht jich viel eher auf die beiderjeitigen Pflichten, 
der unmittelbar vorbergebende 8 346 handelte von ihnen beiden, und der befürchtete 
Widerſpruch dürfte ſich unschwer löjen laffen, indem $ 351 ſich nur auf die Zeit vor 
der Rüdtrittserflärung bezieht, e8 mit der Trage zu tun bat, wieweit dieſe noch zu— 
läſſig ift. Erjt wenn diefe bejabt ift, kann für die weitere Frage der Haltung $ 347 
herangezogen werden. So 3. B. ift eine ſchuldhafte, aber unmweientliche Verichlechterung 
der empfangenen Gegenitände nach 8 351 unerbeblich, belaftet aber den Täter nad 
8 347 mit ber Eriaspflicht. 
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8 348. 

Die ſich aus dem Rüdtritt ergebenden Verpflichtungen der Barteien 
jind Zug um Zug zu erfüllen. Die Vorjchriften der $$ 320, 322 finden 
entſprechende Anwendung. 

6, 1428, €. II 299, RP. 342. — Mot. ©. 282, Prot. S. 790. 

1. Der Satz entipricht dem geltenden * und ergibt ſich aus dem Prinzip des 
$ 346, wonach die gegenſeitigen Erſtattungspflichten im weſentlichen wie auf einem 
gegenleitigen Bertrage berubend behandelt werden. Daher greift die Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages Plaß, keineswegs aber ift der Anjpruc des einen oder anderen 
Teiled von vornherein nur auf Leitung gegen Gegenleiftung gerichtet. Die Ver: 
fnüpfung der beiden Pflichten iſt natürlich feine engere, als beim gegenfeitigen Vertrag. 
So auch deutlih ©. 2; ſ. ferner Dertmann, Zeitichr. f. Rechtspfl. Bayern J ©. 11. 

2, Der Kreis der fraglichen Berpflichtungen ergibt fich aus SS 346/7, 

3. Der Erfüllungsort it für die Pflichten des einen wie des andern Teiles der 
allgemeine, $ 269, keineswegs ift er wegen der Veiftungspflict „Zug um Zug” für 
beide notwendig identiich, Dertmann aad. ©. 47 ff. 

4. Unanmwendbar find die 88 323—5, insbefondere $ 323. Aufällige Unmöglichkeit 
ber einen Verpflichtung befeitigt nicht die Pflicht des Gegners. Das ift ausdrüdlih in 
$ 350 für die Zeit vor dem Rücktritt beſtimmt, und ift micht minder für die Zeit 
nad demselben anzunehmen. Dafür ipricht neben der Analogie des 8 350 deutlich die 
Nichterwähnung des 8 323 im $ 348; auch $ 347 läßt fich dafür verwerten. 

5.8. auch ZRO. 88 726, 756, 764. 


8 349. 

Der NRüdtritt erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen 
Zeile. 

E. 1 426, E. 11300, RB. 345. — Dot. ©. 280, Brot. ©. T87—N, 

1. Form: Der NRüdtritt erfolgt durch einjeitige, empfangsbedürftige Erklärung 
gemäß SS 130ff. Diefe kann auch als Einmwendung gegenüber der Leiſtungsklage vor— 
—— werden (Berufung auf die zugleich geſetzte rechtsvernichtende Tatſache der 

ücktrittserklärung). Bei Mehrheit der Berechtigten gilt $ 356. 

2. Der einmal vollzogene Rüdtritt hebt das Schuldverbältnis auf, ift folgerecht 
unmiderruflid. Das entipricht dem früheren Recht (ſ. Seuffert 35 Nr. 225, Mot. 
©. 250) und muß bei der Geitaltung im BOB. erjt recht nelten (f. Vorbemerkung 
Nr. 2). So auch Kiſch S. 139. Höchſtens fann durch neuen Vertrag ein dein alten 
inhaltlich aleihes Schuldverbältnis bergeitellt werden. 

3. Daß der Rüdtritt nicht bedingt erfolgen fünne, lehren die meilten, jo Kiſch 
ad. S. 137, Kuhlenbeck-Staudinger, Planck, aber ohne zulänglichen Beweis. 
Die Frage it bier nicht anders zu beantivorten, wie bei der Kündigung, ſ. unten 
Bem. 2 zu $ 564, der bedingte Rüdtritt alio grundiäglich zuzulafien. Das kann aud 
praftiich wünjchenswert jein, 3. B. jemand tritt zurüd, fallö der Gegner nicht binnen 
einer bezeichneten Friſt feine Vertragspflicht eriülle. 

4. Unnötig ift bei der Hüctrittserflärung ein Angebot der Leiftungen, die der 
KRüdtretende aus dem aufzulöjenden Vertrage empfangen hat und auf Grund des 
Rüdtritts zurückgeben muß, RO. 49 Nr. 11 ©. 38ff. Das folgt aus 8 34, wonad 
der Rüdtritt erit nach Ablauf einer dem Säumigen gejtellten Rücgabefrift hinfällig 
wird, fowie aus $ 348, da andernfalls der Rücktretende ja vorleiitungspflictig würde. 


Vorbemerkung zu SS 350 ff. 


Die folgenden Paragraphen handeln von der Beſeitigung des Nüdtrittsrechtes. 
€, I hatte ald Grumd dafür noch den Verzicht vorgefehen, das ift ſpäterhin als ſelbſt⸗ 
verſtändlich geſtrichen. Wenn der Entwurf aber weiterhin auch in der teilweiſen 
Leiſtung und ihrer Annahme ohne weiteres einen Verzicht erblickte, ſoweit dem Be— 
treffenden das Rücktrittsrecht bekannt war, fo erſchien das zu weitgehend und wurde 
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deshalb ins Geſetz nicht aufgenommen. Es handelt fich vielmehr um eine Tatfrage. 
Nimmt 3.3. jemand im Falle der Verwirkungsklauſel die erite Rate veripätet an, in 
der Hoffnung prompteren Empfanges der fpäteren, jo liegt darin ſchwerlich ein Verzicht 
auf das Nücdtrittsrecht, falls ſich dieſe Hoffnung nicht erfüllt. 


8 30. 

Der Rücktritt wird nicht dadurch ausgejchlojjen, daß der Gegen- 
ftand, welchen der Berechtigte empfangen hat, dur Zufall unter- 
gegangen it. 

E. 1429, &. U 301, RR. 344. — Mot. S. 282, Prot. S. 70—4. 

1. Den Grundjaß, daß der Untergang des empfangenen Gegenitandes das ſonſt 
zuläffige Rücktrittsrecht an ſich nicht aufbebt, bat das Römische Recht bei der 
actio redhibitoria auägebildet („mortuus redhibetur“, j. 11.31 $ 1,3883 D. 21, 1); 
ebenjo SächſGB. $ 918, anders aber Yandredt I, 5 Is 327/8 und Code Art. 1647. 
Für das BOB. entipricht die Beſtimmung, die einen Vegenſatz gegenüber dem Recht 
der gegenſeitigen Verträge enthält, dem Prinzip, daß ſich die Parteien in den früheren 
Zuſtand zurückverſetzen ſollen, und bei dieſem ja auch den Gegner des Zurücktretenden 
der Zufall betroffen haben würde. 

Natürlich Fönnen die Parteien das Rücktrittsrecht auch durch die Exiſtenz des 
zurüczugebenden Gegenstandes bedingt machen, Mot. S. 283 

2. Was vom Untergang des Gegenitandes gilt, gilt natürlich a fortiori von einer 
(ufälligen) Verſchlechterung und vom teilweiien Untergang. 

3. Wegen ſchuldhafter Vernichtung ſ. S 351. Davon abgefeben bat der Gegner 
des Rücktretenden nur den Anſpruch auf Abtretung der Erjakanfprüde nah $ 281. 

4. $ 350 handelt zunächſt nur von einem Untergang der empfangenen Gegenftänbe 
bor Ausübung des Nüdtrittsrechtes. Wegen jpäterer Zufälle f. Bem. 5 zu 5348, 
wonach auch jie den Rücktritt nicht in Frage ſtellen. 


s 351. 

Der Rüdtritt iſt ausgejchlojjen, wenn der Berechtigte eine weſent— 
liche Berjchlechterung, den Untergang oder die anderweite Unmöglich— 
feit der Herausgabe des empfangenen Gegenjtandes verjchuldet hat. 
Der Untergang eines erheblichen Teiles fteht einer wejentlidhen Ber- 
ichlechterung des Gegenjtandes, das von dem Berechtigten nad) $ 278 
zu vertretende Verſchulden eines anderen jteht dem eigenen Berjchulden 
des Berechtigten gleich. 

E. 1430 Nr. 1, &. I 302 Nr. 1, RB. 345. — Mot. ©. 283, Prot. ©. 794 -5. 
D. ©. 80—1. 

Literatur: Conze, Einfluß einer Verfügung des Käufers uſw., Diſſ. Berlin 1903. 

I. Im GR. war die Frage, welhen Einfluß auf das Rücktrittsrecht die ſchuldhafte 
Vernichtung oder Verjchlehterung des Gegenjtandes babe, für die actio redhibitoria 
jtreitig; 5. Windfcheid $ 394 No. 12; Ed in ber Berliner Feſtſchrift für Beieler, 
1885, ©. I6lff, 

Nichtiger Anſicht nah wurde fie nicht ausgeſchloſſen, wenn die Verfünung weder 
in Verzichts- noch in rechtswidriger Abficht erfolgte. Abnlihb das BGB. für das 
Rüdtrittörecht, indem diejes nur bei „verſchuldeter“ Verſchlechterung ujw. wegfallen 
jol. Es kann zweifelhaft fein, ob das Wort „ihuldbaft” bier in techniihem Sinne 
gebraucht wird, oder ob ınan jede freie, imputable, nicht durch die Verhältniſſe gebotene 
oder geitattete Handlung darin einbezieht. Für das eritere ſpricht nur ber Wortlaut, und 
auch dieſer nicht entſcheidend, da die Worte „verſchulden“ und „ſchuldhaft auch ſonſt 


mitunter vom BOB. in untechniſchem Sinne gebraucht werden (j. die Angaben bei 
Weyl, Berichuldensbegriffe S. 296 ff., 314), für das letere die Erwägung, daß von 
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einer wahren „Verſchuldung“ bier, wo der Betreffende doch ein volles Recht auf den 
Gegenſtand batte, kaum geredet werden fann; ferner die Analogie vom $ 352, der 
ſonſt ganz fingulär daftände. Enger Schollmeyer, Anm. 1 zu $ 355, Strobal 
bei Ihering 35 372, Kiſch, Unmöglichkeit S. 141. Anders auch Pland Nr. I, der 
aber der bier vertretenen Meinung Zugeitändniffe macht, indem eine Ausübung des 
Nüdtrittsrechts nach vollgogener Ktonjumtion gegen Treu und Glauben veritoßen joll. 
Noch anders Conze ©. 5i—), der das „Berihulden” als ein ſolches im Sinne 
des 8 254 (Verichulden gegen ſich jelbit) faßt; ähnlich wie bier die bei Gonze 
zitierte Differtation von Kaufmann; jener Schneider, Rechtsregeln des Vieh— 
bandelS S. 88 Anm. 81, tublenbed=-Staudinger Wr. 1. 

Die Mittelmeinungen fönnen wenig befriedigen; fie haben im Gejek nicht mehr 
Boden als die bier vertretene. Noch weniger ift es freilich möglid, das Wort 
„ſchuldhaft“ auf eine Verlegung der dur den Rücktritt entjtandenen Gritatiungspflicht 
zu berieben. Denn gerade das „ſchuldhafte“ Benehmen im Sinne des ©. 1 foll die 
Wirkſamkeit des Nüdtritts und damit die Entftehung jener Pflicht ausichließen! 

Jedenfalls wird man (jo auch Gonze) unter ©. 1 einbeziehen unwirtidaitlidhe 
Vernichtungen oder Beichädigungen. Cine durch die Negeln des ordnungsmäßigen 
Wirtichaftsbetriebes geitattete wird mwenigitens dann in der Negel den Rücktritt aus: 
ichlieken, wenn fie in Kenntnis des Rüdtrittsrechts geichab, indem darin vielfach ein 
Verzicht auf dasielbe zu finden fein wird, mindeitens aber feine Ausübung troß 
bewußter Konjumtion der empfangenen Gegenstände gegen Treu und Glauben ver: 
ftieße. Nur bei einer durch die Verhältniſſe gebotenen, inäbefondere zur Vermeidung 
ihres Verderbs vollzogenen Konjumtion mag vielfadh anders zu enticheiden fein: 
aeihab fie im Antereiie des Gegners, jo fann das als verbindliche Geſchäftsführung 
ohne Auftrag angeieben werden; geichab fie im eigenen Antereile, jo wird auch dazu 
vielfahb eine Ginwilligung des Gegners, vorbebaltlih feiner Anſprüche wegen 
ungerechtiertigter Bereicherung, zu unteritellen fein. 

2, Erfordert wird eine weſentliche Verſchlechterung; bei unmeientlicher bleibt der 
Anſpruch, aber natürlich it der Handelnde nah 88 346/7 erſatzpflichtig. Der Unter: 
gang eines „erbebliben Teiles“ ſteht jener gleih: anders natürlich, wenn mehrere 
felbftändige Sachen Yeiltungsgegenftände waren, dann wirft ein ben einen treffendes 
Ereignis nicht bezüglich des anderen. 

>. Haftung auf die BEE EEHAR: Daß der Nüdtretende wegen der etwa jchuldlos 
vernichteten oder verichledhterten Gegenjtände dem Gegner nah den Regeln der 
ungerectiertigten Bereicherung baftet, iſt jelbitveritändlich. 

4. Verſchuldung des Vertreters muß der Rücktretende auch bier in demielben 
Umfange, wie eigene, vertreten, ij. Schluß des Tertes. Dabei iſt freilich (ij. Ar. 5) 
eine direkte Anwendung des $ 278 bier ebeniomwenig möglich, wie im Wall des 
8 254. Es fteht ein ſolches Verhalten der Gebilfen in Frage, das, eine wirkliche 
Gritattungspflicht bereits vorausgeießt, den Schuldner nah 8 278 verantwortlich 
macen würde. 

5. Der $ bezieht ſich nur auf Greignijfe dor uollgogencn Nüdtritt; wegen jpäterer 
1. $ 347 (ber fich freilich nicht auf fie beichränft). Er bezieht fich ferner nur auf das 
Verbalten des Berechtigten; das des Nüdtrittögenners fann nur nah 8 347 
beurteilt werden. 

6. Auf bloßes Unvermögen der NRüdgabe it 8 51 nicht zu beziehen, j. des— 
wegen $ 354. 

7. Beweis: Muß, wer troß bebaupteter und ermweislicher Ummöglichfeit der Rück— 
gabe den Rüdtritt erklärt, den Beweis der Schuldlojigfeit im Sinne des $ 351 
erbringen, oder muß der Gegner zur Hintanbaltung der NRüdtrittsfolgen ibm fein 
Verichulden beweilen? Für die erfte Alternative in dem inſoweit gleichliegenden Fall 
der Wandlung RG. 35. V vom 13. J. 1904, Bd. 56 Wr. 68 ©. 261 und vom 23. 1. 
1904 bei Gruchot 48 896ff. (= Seuffert 59 Nr. 101 ©. 179). Der Wort— 
laut tit zweifelhaft; $ 350 fcheint eber für die Bemweislaft des Zurücktretenden, $ 351 
wohl eher für die des Gegners zu ſprechen. Innere Gründe empfehlen die erite 
Ansicht, da dem Nücderftattungsunfäbigen der Beweis in der Regel nicht nur ungleich 
leichter fein wird alö dem Gegner, jondern auch die Zulaffung feines Rücktritts in 
ſolchem Fall an fih ſchon ein ſolches Privileg darftellt, daß es nicht ohne Not dur 
Gewährung des bier höchſt wichtigen Beweisvorteild noch ins Ungemeſſene erweitert 
werden darf. Wenn je, bat bier eine „Rechtsfindung durch Intereſſenabwägung“ 
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(Stampe) Sinn und Berechtigung. Auch die Analogie des $ 282 wird unteritügend 
dafür in Betracht fommen. 


$ 352. 

Der Rücktritt iſt ausgeſchloſſen, wenn der Beredtigte Die 
empfangene Sadıe durch Verarbeitung oder Umbildung in eine Sadıe 
anderer Art umgeitaltet hat. 

E. 1430 Nr. 3, €. 11 303 Nr. 2, RB. 346. — Mot. ©. 283, Brot. S. 794 55. 


I. In diefen Fall wird Verſchuldung oder auch nur Nenntnis vom Nüdtritts= 
recht des Spezififanten ficherlich nicht ertordert werden, jchon wegen des allgemeinen 
Wortlauteds. Übrigens bildet $ 352 eine Parallele zu $ 351: der Unmöglichkeit der 
Rückgabe wird bier die Unmöglichkeit, der Sache die alte Geftalt zurüdzugeben, au die 
Seite geftellt (f. auch für das GR, Entib. des ROHG. IH 202). Liber den Begriff 
der Verarbeitung ſ. S 950. 

2, Es dürfte auch nah Analogie von $ 351 die Ummrbeitung eines „weientlihen 
Teiles“ genügen. Dagegen eine bloße fleine Umänderung der Sache, namentlich 
wenn fie fih als Berbeilerung darftellt, nimmt den Rücktritt natürlich nicht; ja der 
Gegner muß nah $ 347 ihren Betrag eritatten. 

Wie aber bei unnötigen, unverbältnismäßig hoben Aufwendungen, die den Gegner 
zu einer außergewöhnlihen Belaftung verpflihten würden? Für jolden Fall ließ 
bisber das RS. bei Seuffert 45 Wr. 15 ©. 22 den Nüdtritt fortiallen, und das 
wird man aud für das BER. wohl wenigitens in dem Falle — nad Analogie von 
$ 350 — anzunehmen haben, wenn derartige Verwendungen in Kenntnis des Rücktritts— 
rechteö gemacht find. Ihrer ungeachtet noch den Nüdtritt zu wäblen, dürfte gegen 
Treu und Glauben verftohen (. auch Ben. I zu $ 351). Anders freilih Pland 
Abi. 2, wublenbed:-Staudinger Wr. 6, die mit S 347 Sab ? aushelfen wollen. 
Aber es gibt auch Aufwendungen auf Saden, die zu dauernden Mebrausgaben 
des Gigentiimers führen, weil fie die laufende Frbaltung verteuern (4. B. möglicher: 
weile Heizungs: und Beleuchtungsanlagen)! 

3. Stebt nad S 352 das entiprebende Tum der geießlichen Vertreter und Gebilien 
dem des Berechtigten gleich? So Schollmener ir. 2 unter Berufung auf die 
Meinung der ?. Kommiſſion. Aber dieſe ift nicht formell bindend. Andererſeits 
entbalt S 552 eine ſolche Verſchärſung des Prinzips — Abitandnehmen von jedwedem 
fubjeftiven Dioment — daR ein Analogieſchluß aus dem weniger ſcharſen $ 351 
fchwerlich ſtatthaft ericheint. Es wird gegenüber einer durd die aenannten Hilfs— 
perfonen vollzogenen Berarbeitung vielmehr beim Grundiak des S 351 verbleiben 
müſſen, jodak fie wur, wenn „ſchulbhaft“ in feinem Sinne, den Rücktritt ausichliekt. 


8 35. 

Hat der Berechtigte den empfangenen Gegenjtand oder einen 
erheblichen Teil des Gegenſtandes veräußert oder mit dem Rechte eines 
Dritten belajtet, jo it der Rücktritt ausgejchlojfen, wenn bei demjenigen, 
welcher den Gegenſtand infolge der Verfügung erlangt hat, die Voraus 
fegungen des $ 351 oder des $ 352 eingetreten find. 

Einer Berfügung des Berechtigten jteht eine Verfügung gleich, 
die im Wege der Zmwangsvollitredung oder der Arrejtvollziehung oder 
durch den Konfursverwalter erfolgt. 

E. 1.30%, E. IE 303, RB. 347, -- Mot. S. 285, Brot. IS. 7ui—5, VI S. 1voff. 


1. Prinzip: Daß die Veräußerung oder Belajtung bes empfangenen Gegenftandes 
durch den Nüctrittsberechtigten diejem fein Recht nicht ſchlechthin nimmt, entipricht dem 
richtig veritandenen römischen Necht bei der Wandlumasklane (f. Eck in dem u Sl 
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Nr. 1 erwähnten Auſſatz; RG. Bd. 17 Nr. 16 S. 67) und der Erwägung, daß dadurch 
die Rückgewähr nicht objektiv unmöglich gemacht wird. Sollte aber der Berechtigte 
jubjeftiv zu ihr unvermögend fein, jo genügt dafür die Vorichrift des $ 354, da das 
bloße Unvermögen als ein beim NRüctritt ſchon vorhandenes anfängliches vom 
Berechtigten zu vertreten iſt, ſ. Bem. Ib zu $ 306, den Verzug nicht ausſchließt 
(ſ. auch Bem. zu $ 354). Diefer fann indes nicht Pla greifen, wenn die Sade bei 
dem dritten vernichtet oder verjchlechtert ift, weil dadurch die Nüdgabe unmöglich ge: 
worden, der Berzug ausgeichloiien fein würde. Andererjeitö gehört der dritte an ſich 
nicht zu den Perjonen, deren Berhalten der Berechtigte nah 88 179, 351 zu vertreten 
haben würde. Zur Ausfüllung der fo entitandenen Lüde dient der $ 353, f. auch 
Tland dazu Wr. 1. 

2. Der Sat findet Anwendung, mag der Gegenitand dem dritten ganz oder teil: 
weile übereignet oder nur mit einen Nießbrauch, Pfandrecht und dergl. belaitet fein. 
Gehört auch die Vermietung von Grundſtücken bierher? Sie jchafft zwar fein dings 
liches, aber doch ein gemäß $ 571 gegen dritte wirfiames Necht, ſodaß der Geltungs: 
— des Z aud wohl bier Blaß greift. 

Iſt die Sache beim dritten zufällig unfergegangen, jo wird dadurd dem Bes 
— das Rüdtrittsrecht nicht genommen, fondern dies geichiebt nur, wenn er im 
Sinne von $ 351/2 die Sade jchuldhait vernichtet, verfchlechtert, oder wenn er fie um: 
gearbeitet bat. 

Dabei ift das „Verſchulden“ natürlich in feinem andern Sinne zu verfteben, als 
nah $ 351, alfo im Sinne eines unmirtichaftlihen, durch die Werbältniffe nicht 
geitatteten oder gebotenen Verhaltens, j. Bem. 1 zu S 351. Andernfalld würde $ 355 
faft inhaltlos fein, da von einem techniſchen Verihulden des dritten wenigitens gegen= 
über dem zu ihm in feiner Beziehung ſtehenden Rüdtrittsgegner faum je die Rede 
fein fönnte (f. die möglichen Fälle bei Kiſch ©. 141). 

Soweit $ 353 nicht zutrifft, bleibt der Rücktritt trog der Veräußerung und des 
Unterganges an ſich noch ftattbait. Aber das natürlich nur, ſoweit er nicht ſchon 
wegen $ 351 ausgeſchloſſen fein jollte.e Damit dem fo jei, wäre ein boppeltes 
erforderlich: einmal müßte die Veräußerung fich als eine im Sinne des genannten $ 
ichulohafte herausitellen, und zum andern müßte fie bereits als jolche die Urſache der 
ipäteren Unmöglichkeit der Herausgabe bdarjtellen, diefe im Sinne des adäquaten 
Kaufalzufammenbangs (j. Vorbem. vor $ 249) generell begünjtigt haben. Griteres 
wird, wenn nicht immer, jo doch vielfach bei einer in Kenntnis des Nüdtrittsrechts 
vorgenoinmenen Veräußerung ohne weitere® anzunehmen fein; letteres 3. B. dann, 
wenn die Veräußerung in einer durch Krieg oder Aufruhr gejährderen Gegend oder 
bei Bieh in einem durchſeuchten Bezirf vorgenommen ift. Dagegen beim Vorliegen 
der Vorausjegungen des $ 353 fommt es auf die genannten Momente nit an, er 
ftellt injofern eine Erweiterung des $ 351 dar (j. Grome S. 208). 


Sind weder die Vorausſetzungen des $ 353 noch die des 8 351 erfüllt, fo ift der 
Rüdtritt zuläſſig. Das erweckt injofern Bedenken, als nunmehr der Rücktretende an: 
iheinend ſowohl vom NRüctrittögenner die frühere vertragsmäßige Gegenleiſtung zurüd: 
fordern, als das vom Eriteher erlangte Hquivalent behalten fann (da ja ein Untergang nach 
dem Gefahrsübergang auf diefen in Frage fteht). Daß ein ſolches Ergebnis möglichit 
vermieden werden muß, iſt £lar, jchwierig aber die Nechtfertigung. Der Anwendung 
des 8 281 (jo Aufl. 1) fteht entgegen, dak der Nücdtretende das Äquivalent nicht 
infolge des die Rückgabe unmöglich macenden Umitandes erlangt bat, indem nicht die 
Veräußerung, jondern erjt der Untergang der Sadıe die Nüdgabe unmöglich machte. 
Vielleicht find aber, die Bereihberungsaniprücde verwendbar: der Rücktritts— 
berechtigte hat das Aquivalent eingebeimft für einen VBermögenswert, der zwar dinglich 
zu jeinem Bermönen gehörte, auf den er aber auf Grund des vollzogenen Rüdtritts 
im internen Verhältnis, dem Rücktrittsgegner gegenüber, fein Recht befaß, bezw. den 
er ihm herauszugeben verpflichtet war. Auch an eine Anwendung der Regeln über 
Geibäftsiührung im Sinne des 8 687 könnte gedacht werden: der Rücktrittsberechtigte 
nimmt mit der Veräußerung im eigenen Intereſſe ein Geſchäft vor, das eventuell, falls 
nämlich der Nücktritt erfolgt, jedenfalls im internen Verhältnis alö Geſchaͤft des 
Rücktrittsgegners zu behandeln iſt. 

Davon abgeſehen wird der Rücktritt nicht ausgeſchloſſen; nur muß natürlich der 
Rüctretende dem Gegner gemäß 5 281 die etwa erworbenen Erſatzanſprüche übertragen. 

4. Zu Abi. 2 5. 88 704 Ff., 916ff. ZPO; 126ff. KO,, ſ. auch Bem. zu $ 354. 
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Ss 554. 

Kommt der Berechtigte mit der Rüdgemwähr des empfangenen 
Gegenstandes oder eines erheblihen Teiles des Gegenjtandes in 
Verzug, jo kann ihm der andere Teil eine angemejjene Frijt mit der 
Erklärung bejtimmen, daß er die Annahme nad dem Ablaufe der Frift 
ablehne. Der NRüdtritt wird unwirkſam, wenn nicht die Rüdgemwähr 
vor dem Ablaufe der Friſt erfolgt. 

€. 1430, E. II 349, RB. 348. — Mot. ©. 283, Prot. VI ©. 160ff., 384. 

1. Liegt feiner der Fälle der 83 351/3 vor, jo fann der Berechtigte den Rücktritt 
vollziehen, die Gegenleiſtung freilih mit Erfolg nur zurüdfordern, wenn er Zug 
um Zug das Empfangene zurüdgewäbrt, nah $ 345; es jet denn, daß es unter: 
gegangen tft, in welchem Fall der Berechtigte nah $ 350 das Gegebene ohne Gegen: 
leiftung zurüdfordern fann. Anders bei bloßem Unvermögen der Nüdgabe oder 
nur tatſächlicher Unterlaſſung derielben: bier ſteht feinem Rückgabeanſpruch gemäß 
$ 348 eine der Einrede des nichterfüllten Bertrages entiprebende Einrede entgegen; 
er kann ferner, nah Gmpiang des Gegebenen jchlebtbin, vorber Zug um Aug 
gegen diejen, auf Rüderitattung in Anfpruch genommen werden. ber zur Vermeidung 


von Weitläufigfeiten wird dem Gegner daneben das beiondere Recht des $ 354 gegeben, 
das im wejentlichen der entiprechenden Beftimmung des $ 326 nadhgebildet ift- 


2. Erfordert wird Berzug, über deilen Borausjegungen die SS 254 ff. bejtimmen. 
(65 genügt aber nicht jeder Verzug, jondern er muß fich gerade auf die Rückgewähr 
des Gegenitandes „oder eines erbeblichen Teiles“ beziehen. Unter die letztere Klauſel 
wird man nad der Entjtehungsgeihichte (1. Pland Nr. 2 Abi. 2) und wegen Gleich 
beit des Grundes auch den Fall rechnen müſſen, wenn der Nüdtretende die Sache 
nicht obne eine erhebliche von ihm darauf gelegte Belaftung (4. B. einen Nießbraud, 
auch ein Mietrecht) zurüdgewähren kann. Es iſt flar, daß der Nüdtretende auch in 
Verzug kommt, wenn er infolge einer vorgenommenen Veräußerung oder Belajtung 
den Gegenjtand nicht herausgeben fann. Dann liegt ein fubjeftives Unvermögen 
zur Leiſtung vor, das der Schuldner, ald vor dem die Nüdgabepfliht begründenden 
Nüdtritt entitanden, nad allgemeinen Grundſätzen zu vertreten bat, ſ. Bem. 1b zu 
F 306. Denn die Gleichitellung von Unmpöglichfeit und Unvermögen ift im Sinne 
des BOB. nichts allgemeines, jondern trifft nur, jomweit bejonders beftimmt — jo nad 
$ 275 Abſ. 2 bei der Speziesſchuld wegen des nachträglichen Unvermögens — ein. 
Um ein joldhes handelt es fich bier aber nicht, auch nicht troß der rückwirkenden Kraft 
der NRüdtrittserflärung (5 347). Denn dieje ſoll offenbar die Haltung des Beteiligten 
verihärfen, nicht vermindern; fie bezieht fich zudem nur auf die Fälle der Unmöglich- 
feit, nicht auf die bier in Frage jtebenden des IInvermögens. S. Dertmann, DIS. 
05 519, äbnlih Kiſch bei Grünbut 29 536. 

3. Über den Begriff der angemeffenen Friſt und der Grflärung ſ. Bem. 3 zu 
$ 250, über den Beweis daf. Nr. 5; ſ. ferner die SS 264 Abf. 2, 283 Abi. 1, 326, 654. 

4. Insbeſondere Über Den Fall der Zwangsperfteigerung. Auch fie bewirkt an 
fih nur ein Unvermögen der Nücdgabe, und zwar ein möglicherweife nur vorüber 
ee, ichließt alſo den Rücktritt nicht aus, ſ. auch arg. a contrario aus $ 353 

bj. 2. Auch die Weigerung des Erjtebers, das erjtandene Objekt zurüdzuveräußern, 
fann daran nichts ändern; fie madıt nur das vorübergebende Unvermögen zum end— 
gültigen, übt aber auf den Rücktritt und die Nücgabepflicht des Rücktrittsberechtigten 
feinen Einfluß. Er bat das Unvermögen, weil und ſoweit jein Grund: die Zwangs— 
veriteigerung, ſchon anfänglich (beim Rücktritt) bejtand, zu vertreten, haftet alfo eventuell 
auf Erſatz, und der Gegner fann ihm ſtatt deſſen der Einfachheit halber die Frift aus 
$ 354 ftellen. 

Das gilt auch in dem befonderen all, wenn gerade der Nüdtrittögegner ben 
Gegenitand bei der Zwangäverfteigerung erworben bat. Weigert er fich freilich, auf 
den Rücktritt einzugeben oder den Gegenitand zurüdzuveräußern, jo ift es von vorn 
berein far, daß der Nüdtritt wegen Nichtrüdgewähr nah $ 354 wieder unwirfjam 
werden muß, und es dürfte wenig Sinn haben, ihn unter diefen Umftänden überhaupt 
zuzulaffen, j. Dertmann aad. ©. 521. 
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Anders bat allerdings die herrichende Lehre, beionders das Reichsgericht, das 
Berbältnis für den gleichliegenden Fall der Wandlung aufgeiaßt, ſ. die Angaben bei 
Dertmann ©. 519 (Bd. 54 Nr. 61 ©. 219 ff. und Seuffert Bd. 59 Nr. 101 S. 179 ff): 
Die Zwangsverfteigerung Toll, wenigitens wenn der Vertragsgegner zugleich 
Eriteber ift, eine Unmöglichkeit der Nüdgabe an ibn bewirken, und die Statthaftig: 
feit des Rücktritts ſoll ſich folgerecht nach $ 351, alſo nah Schuld oder Schuldlofigfeit 
des Subbaftaten an der Zwangsveriteigerung, bejtimmen. Cine erorbitante Auffafjung, 
bie rettungslos dahin führen müßte, daß dieier bei Schuldlofigfeit das feinerzeit dem 
Rüdtrittögegner Geleiitete (bei der Wandlung; den Kaufpreis) zurüdjordern fönnte, 
ohne doch nach $ 350 zu einer Gegenleiitung verpflichtet zu fein. S. dagegen die 
Vorbem. 3b zu $ 275, wo dargelegt it, daß auch in dem bier fraglichen alle irur 
Unvermögen vorliegt, nicht Unmöglichkeit. 

Anders nur, wenn die Zwangsverſteigerung nach der Rücktrittserklärung egolgt. 
Dann wird nah $ 275 Abi. 2 der Berechtigte von jeiner Pflicht wegen nadträglichen 
Unvermögens frei, fomweit er nicht an der Zwangsverſteigerung Schuld trägt, und 
behält den Anfpruch auf die Gegenleiftung, da $ 350 den 8 348 nicht für anwendbar 
erflärt. Aber dafür wird bier einer Anwendung des 5 231 nichts im Wege ftehen: 
denn es iſt doch gerade die Ziwangsverjteigerung, die einerjeits den Nüctrittsberechtigten 
zur Nüdleiftung unvermögend macht — wennjchon dieſes Unvermögen zu einem 
dauernden erit durch Hinzutritt der Weigerung des Gritebers zur Nüdveräußerung 
wird —, andererjeits ihm im Berfteigerungserlös ein Surrogat gewährt. Deſſen 
Betrag muß er alfo dem Rücktrittsgegner eritatten. 


8 55. 
Fit für die Ausübung des Rüdtrittsrechts eine Friſt nicht vereinbart, 
jo fann dem Berechtigten von dem anderen Teile für die Ausübung 


eine angemejjene Frift beftimmt werden. Das NRüdtrittsrecht erlischt, 


wenn nicht der Rüdtritt vor dem Ablaufe der Friſt erflärt wird. 

E. 1432, E. II 304, RB. 349. — Mot. ©. 284, Prot. ©. 7%, D. ©. 9. 

1. Auch $ 355 gibt eine Schutzbeſtimmung für den Gegner des Nüdtritts- 
berechtigten, um ihn der Schifane und unfauberen Spekulationen des letteren tunlichit 
zu entziehen. Ste ift um jo nötiger, da im Gegenſatz zum Wandlungsanipruc der 
Rücktritt feiner Verjährung, auch feiner geietlichen Befrtitung (anders E. I $ 342) 
unterworfen ift. 

2. Über den Begriff der angemeflenen Frift, die Wirfung ihres Ablaufes, ſ. die 
Bem. zu $ 354 und zu den dort Bem. 3 in Bezug genommenen SS. 

Die Frift kann gejegt werden vom Bertragsihluß ab; jedoh muß natürlich der 
Ablauf der für den Rücktritt etwa gejegten Bedingung (ſ. $ 360) oder Befriftung ab- 
gewartet werden. 


S 356. 
Sind bei einem Bertrag auf der einen oder der anderen Geite 
Mehrere beteiligt, jo fann das NRüdtrittsrecht nur von allen und gegen 


alle ausgeübt werden. Erliicht das Nüdtrittsrecht für einen der Be- 


rechtigten, jo erlifcht es auch für die Übrigen. 

E. 1433, &. II 305, RO. 350. — Mot. ©. 284, Prot. ©. 7%6—7. 

1. Der $ 356 entipricht dem GR. bei der actio redhibitoria, 1. 31 $ 5/7 D. 21,1, 
und dem SächſGB. $ 910 infoweit, als es fih um die mehreren Berechtigten handelt, 
während jene gegenüber jedem von mehreren Berpflichteten anteilsweile am Plate 
war, 1.31 $ 10 eit. Das BGB. bat das ausgeglichen, mögen im übrigen die Mehreren 
nad Anteilen oder folidariich berechtigt oder verpflichtet jein; für letzteren Fall ſ. auch 
SS 425, 429. Anders ift es bei dem Minderungsaniprucd, $ 474. 

2. ©. 2 fommt zur Anwendung bei allen Erlöihungsgründen unterichiedslos, aljo 
. B. bei Unmöglichkeit der Erfüllung in der Perſon des einem Beteiligten nad 

$ 351/53; bei Verzicht; bei Ablauf der ihm gegenüber geftellten Frift. 
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3, Bewirkt umgefehrt das Erlöſchen des Rechts gegenüber einem der Beteiligten, 
daß ed auch gegenüber dem anderen erlöihe? Man wird mit Hruza (. Vorbem. vor 
S 420) und Mattbiak (S. 412) aus ©. 2 wohl ein zur Verneinung der Frage 
genügendes argumentum a contrario entnehmen fünnen. 


8 357. 

Hat jih der eine Teil den Nüdtritt für den Fall vorbehalten, 
daß der andere Teil jeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, jo iſt der Rüd- 
tritt unwirkſam, wenn der andere Teil fih von der Berbindlichkeit 
duch Aufrechnung befreien konnte und unverzüglich nah dem Rück— 
tritte die Aufrechnung erflärt. 

&. II 306, RB. 352. — Prot. S. 3678. 

Literatur: Alsberg, ArhBürgR. 22 93 ff. 

1. $ 357 bat den Fall der Berwirkungsflaufel (lex commissoria, ſ. auch $ 360), 
vor Augen, Daß dieje nicht Pla greift, wenn der Gegner zwar nicht erfüllt, aber 
— von ſeinem Aufrechnungsrecht Gebrauch macht, iſt klar; das Gleiche ſoll 
aber auch gelten, wenn der Aufrechnungsberechtigte zwar dies nicht getan hat, das 
Verſäumte aber „unverzüglich“ durch Erklärung nachholt, obwohl nad) ſtrengem Recht 
jetzt die Gegenforderung, gegen die er aufrechnet, infolge des Rücktritts nicht mehr 
exiſtiert. 

Die Rücktrittserklärung iſt alfo im Fall einer aufrechenbaren Gegenforderung von 
Rechts wegen als auflöfend bedingt zu erachten durch die „unverzügliche” Erflärung 
der Aufrehnung, Schollmeyer zu 8 357. 


2. Über den Begriff „unverzüglih“ f. $ 121 u. Bem. dazu; über den der Auf— 
rehnung SS 387 ff. 


S 558. 
Hat jich der eine Teil den Nüdtritt für den Fall vorbehalten, daß 
- ber andere Teil jeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, und beftreitet diefer 
die Zuläfjigfeit des erklärten Rücktritts, weil er erfüllt habe, jo hat 
er die Erfüllung zu beweiſen, jofern nicht die gejchuldete Leiftung in 
einem Unterlafjen beiteht. 

E. 1434, E. II 307, RB. 353. — Mot. S. 2834—5, Prot. S. 797. 

1. 8 358 entipricht dem äbnlihen Sabe bei der Vertragsitrafe, $ 345, und aud 
der Grund beider Beitimmungen iſt derfelbe. An fich fönnte man jagen, der Gläubiger 
müſſe den Gintritt der Nichterfüllung als rechtserzeugende Tatſache beweiien. Aber 
dagegen ſprechen praftiihe Erwägungen und der Gelichtöpunft, daß die Erfüllung vor: 
handener Pflichten nicht vermutet werden kann. 


Dagegen wird der Berechtigte im Streitfall den behaupteten Vorbehalt des Rück— 
trittsrechtes ſelbſt jeinerieits zu bemeifen haben, ij. Kuhlenbeck No. 2. 


S 359. 

Iſt der Nücdtritt gegen Zahlung eines Neugeldes vorbehalten, 
fo ift der Rüdtritt unmwirffam, wenn das Reugeld nicht vor oder bei 
der Erklärung entrichtet wird und der andere Teil aus diefem Grunde 
die Erklärung unverzüglich zurüdweilt. Die Erflärung iſt jedody wirk— 
jam, wenn das Reugeld unverzüglich nah der Zurüdweifung ent- 


richtet wird. 
6. 1435, €. II 308, RB. 354. — Mot. ©. 285, Prot. S. 797--8, 
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1. Der Sat des $ 359 gilt namentlich bei der jog. arrha poenitentialis, $ 336 
Abi. 2, aber auch für andere Fälle (3. B. bei der mit diefer Wirkung verſprochenen 
Vertragditrafe). Grfolgt bier der Nüdtritt ohne deren — wenn bisher noch unter: 
bliebene — Entrihtung, jo wird daraus der Nüctretende zwar an jeine Erflärung 
gebunden, der Gegner aber braucht fie nicht gelten zu laſſen, hat alfo eine facultas 
alternativa. Cine Bedingung für die Wirffamfeit des Rücktritts liegt danach in 
jener Entrichtung nicht, anders als nah Entwurf 1. 

2, Erfolgt feine „underzü liche‘ (nah $ 121) Zurüdweifung, jo muß der Rüd: 
tretende natürlich daS Reugeld nunmehr noch nachträglich leiſten. 

8. —— iſt die Beweisfrage. Man wird, entſprechend der Entſtehungs— 
geſchichte, ſ. E. IS 445 Abſ. 1, vor allem aber aus inneren Gründen, dem Ruͤck— 
tretenden den Beweis der Entrichtung auferlegen müffen, jo aud Planck Nr. 2, 
Kublenbed-Staudinger Nr. 5. Dafür fpricht ferner die Analogie von $ 358: 
auch dort iſt der Gedanke, daß, wer auf Grund einer angeblihen Yeiftung Rechte 
geltend macht, fie beweilen muß. Den Gegner trifft dann der Beweis der vollgogenen 
unverzüglihen Zurüdweilung. 

Anders Schollmeyer Wr. 3, der auf Grund der Faffung annimmt, der Rüd: 
tretende habe nur jeinen Rücktritt zu beweifen, während der Nachweis für das Unter: 
bleiben ber Zahlung dann dem Gegner obliege, ebenio wie derjenige der unverzüglichen 
Zurückweiſung. Ebenio Leonhard, Bemweislaft ©. 383. Allein jchwerlih wird man 
den Wert der Wortfaffung für die Beweislaft fo hoch ſchätzen fünnen, die Zahlung des 
per ift doch in Wahrheit rehtsbegründendes Moment für den Rückerſtattungs⸗ 
anſpru 

4. Auf das geſetzliche Rücktrittsrecht nsbeſondere wegen Verzuges des Gegners 
oder einer von ihm verſchuldeten Unmöglichkeit der Leiſtung) iſt $ 359 unanwendbar. 
Daß bei ihm der Rüdtritt an die Zahlung des Neugeldes gebunden jei, kann finn= 
gemäß unmöglid angenommen werden. Auc ift $ 359 feiner der nad $ 327 auf 
das geſetzliche Rücktrittsrecht entiprehend anmendbaren Paragrapfen. So aud 
Rehbein S. 256. 


8 360. 


Hit ein Vertrag mit dem Vorbehalte gejchlojjen, daß der Schuldner 
feiner Rechte aus dem Vertrage verluftig fein joll, wenn er jeine Ver 
bindfichfeit nicht erfüllt, jo ilt der Gläubiger bei dem Eintritte dieſes 
Falles zum Rüdtritte von dem Bertrage berechtigt. 

E. 1436, €. U 309, RB. 355. — Mot. ©. 235—6, Brot. S. 798—800, 

1. 8 360 behandelt den Spezialfall der Berwirkungse, taſſatoriſchen oder 
tommiſſoriſchen Klauſel, wie fie namentlich bei Abzahlungsgeſchäften und ſos. Möbel⸗ 
leihverträgen üblich iſt; über dieſe Fälle ſ. nunmehr RG. vom 16, V. 1894. 

Dieſe Klauſel hat demnach nicht den Charakter einer ohne weiteres wirkenden 
auflöſenden Bedingung, ſondern gibt dem Gläubiger nur ein Recht des Rücktritts 
(. Wendt, Reurecht und Gebundenheit, 1879); es kann alſo nicht der Schuldner 
durd jeine Nichterfüllung die Gebundenheit wider Willen des Gläubigers bejeitigen. 

2. Ob zum Eintritt des Nüdtrittsrechts völlige Nichterfüllung gehört, oder ob bloß 
teilweife fowie mangelhafte Erfüllung dazu genügt, iſt Tatirane; ebenſo auch, ob bie 
objektive Tatſache der Nichterfüllung ausreicht, oder ob Verzug im techniichen Sinne 
verlangt wird, j. Mot. S. 286. Unter Umftänden wird das Recht der Vertragäftrafe 
verwertbare Analogien bieten. 

3. Wirfung: Die Vorichriit des 5 360 bedeutet, daß mit der Auflöfung bes 
Vertrages beiderjeitige Pflihten entitehen, insbeiondere der Zurüdtretende die 
Gegenleiftung berausgeben muß, joweit er fie ſchon erhalten batte. 

Indes iſt das jchwerlich zwingendes Recht. Es dürfte einer Vereinbarung, daß 
bie gezahlten Teilleiftungen dem zurüdtretenden Gläubiger verbleiben jollen, im 
allgemeinen nichts im Wege fteben. Immerhin müßte eine derartige Abrede als 
Vertragsitrafe angelehen werden: denn da nach & 360 der Vertrag aufgelöft ift, 
würde das Berbleiben der Teilleiitungen beim Empfänger wirtichaitlih und dueßlich 
auch rechtlich identiſch ſein mit einer für den Fall der Nichterfüllung des Vertrages 
dem Schuldner neu obliegenden Leiſtung, d. h. mit der Leiſtung einer Vertragsſtrafe. 


Dertmann, Recht ber Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 14 
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Die Verwirfungsflaufel enthält nur injoweit feine Vertragsſtrafe, als fie den 
Berluft von Vertragsredten zum Inhalt hat. Um dieje handelt es ſich aber in dem 
bier beiprochenen Falle nicht, da ja bei Erfüllung feiner Pflichten der Verſprechende 
auf Rüdgabe feiner nen auch feinen Anipruc gehabt haben würde. Gr verliert 
aljo bier ald Folge jeiner Nichtleiftung feinen Anſpruch, jondern nur die Anwartſchaft 
auf Rücdgabe einer Summe, die er mangeld des Strafveriprehend im Fall einer 
Aufhebung ded Vertrages zurüderhalten haben würde. 

Das wird juriftiih jo zu verjtehen jein, daß der Schuldner in unjerem Fall die 
Teilleiftungen zugleih eventuell, falls die kaſſatoriſche Klauſel in Kraft trete, zur 
Erfüllung der damit verbundenen Vertragäftraie leiftet: er zablt fie als Erfüllungs- 
fhuldner, ſoweit der Vertrag in Kraft bleibt, als Strafſchuldner, ſoweit er 
durh Ausübung des Fafjatoriichen Rücktrittörechtes binfällig werden follte. Bei diejer 
Konftruftion fällt das anders ſchwer zu überwindende Bedenken fort, daß die Vertrags: 
ftrafe doch das Verſprechen einer Leiftung fordert: dieſe liegt bier antezipiert im 
den für den genannten Fall ala Strafleiftung anzuſehenden Teilleiftungen. 

Folgen der bier vertretenen Auffafjung find, daß der Verfall der Teilleiitungen 
nur bei Verzug im techniſchen Sinne eintritt, $ 339, jowie daß auf die Abrede das 
richterliche Ermäßigungsrecht nad $ 343 Anwendung findet. 

©. auch Schneider, Rechtsregeln des Viebhandels ©. 82. 

4. Im übrigen wird ein technischer Verzug, alio ein Verſchulden des Schuldners 
an der Nichterfüllung, zum Gintritt der Verwirkungsklauſel grundſätzlich nicht 
erfordert. Nur dann fann fie jchwerlich zur Geltung fommen, wenn der Gläubiger 
die Nichterfüllung verjchuldete oder doch feine zur Yeiltung nötige Mitwirfung unters 
ließ — die Berufung auf die Klaufel würde in ſolchen Fällen gröblich gegen Treu 
und Glauben verſtoßen, |. Roſenberg, Iherings Jahrb. 43 290. In manchen 
Fällen wird auch die Analogie des $ 324 in diefem Sinne zu verwenden jein. 

5. Das Rücktrittsrecht ift durch Verzicht ausgeſchloſſen, wenn der Berechtigte troß 
Eintrittes feiner Vorausſetzungen auf Leiſtung der Hauptverbindlichfeit unzweideutig, 
3. B. dur Stlaganftellung, beſteht. Aber eine bloße Mahnung läßt ſich nicht als 
— eines ſolchen Verzichtswillens anſehen, RG. bei Seuffert 52 Nr. 240 


8361. 

Iſt in einem gegenſeitigen Vertrage vereinbart, daß die Leiſtung 
des einen Teiles genau zu einer feſtbeſtimmten Zeit oder innerhalb 
einer feſtbeſtimmten Friſt bewirkt werden ſoll, ſo iſt im Zweifel anzu— 
nehmen, daß der andere Teil zum Rücktritte berechtigt ſein ſoll, wenn 
die Leiſtung nicht zu der beſtimmten Zeit oder innerhalb der beſtimmten 
Friſt erfolgt. 

E. J 361, E. II 278-9, RV. 351. — Mot. S. 199-200, Brot. S. 626, 640—2. 

1. Im Gegenſatz zu den SS 286 und 326, bei denen zum Rücktritt erfordert wird, 
daß die veripätete Leiſtung für den Gläubiger fein Intereſſe hat, behandelt $ 361 den 
Fall des eigentlihen Firgeihäftes, das abredegemäß von vornherein auf Leiitung 

erade zur fejtbeitimmten Zeit gerichtet ift. Dies entiprechend dem bisherigen HGB. 
(rt. 357, f. dazu Entſcheidungen es NG. IS. 241 und die in den Kommentaren 
itierte Praxis des Reichsoberhandelsgerichts. Beiſpiel: Ich miete eine Droſchke für 
en nächſten Morgen 10 Uhr; eine Theaterloge zu einer beftimmten Borftellung; ich 
beitelle ein Baar Stiefel, lieferbar genau binnen adt Tagen. 

Nicht dahin gehört die allgemeine Abrede, daß „bal möglichſt“ oder „umgehend“ 
geliefert werden müſſe. Auch die bloße Beiſügung eines Leiftungstermins macht den 
Vertrag nod nicht zu einem Firgeichäft, es muß ſich vielmehr aus dem Wortlaut oder 
ben: erfennbaren Sinn ergeben, daß die pünftlihe Einhaltung der Leiftungszeit oder 
frift ein weſentlicher Beftanbteil der Leitung fein jolle, RG. 35. J vom 14. V. 
1902 bei Gruchot 46 Nr. 58 ©. 902 

©. auch wegen der mangels ausdrüdlicher Abmahung für die Annahme m 
Fixgeſchäftes enticheidenden Kriterien die verjhiedenen Kommentare zum HGB. 
deſſen Gebiet der Begriff viel wichtiger iſt als für das allgemeine bürgerliche recht. 
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Sp wird z. B. beim Termingeſchäft in Spekulationspapieren in der Regel ein Fix— 
geihäft anzunehmen fein. 

2. Bedeutung: Eine Zeitbeftimmung im Sinne der Nr. 1 bat im Zweifel — 
es enticheidet darüber das mit dem konkreten Geichäft erkennbar verfolgte fpezielle 
Intereſſe — die Bedeutung, daß die ausgemachte Zeit ein weientlihes Moment der 
Yeiftung bilden, und der Gläubiger bei Nichteinhaltung folgereht, auch obne das 
jortan mangelnde Intereſſe an der Xeiftung weiter beweifen zu müjlen, zum Rücktritt 
befugt jein ſoll. 

Aber das nur „im Zweifel”; Abweichungen find nach verſchiedenen Richtungen möglid: 

a) Einerjeit ijt denkbar, daß troß der firierten Leiftungszeit im fejtgeitellten Sinne 
ber Gläubiger nicht ohne weiteres, fondern nur unter den allgemeinen Vorausſetzungen 
($$ 286, 326) foll zurüdtreten dürfen. Auch das wird fowohl durd beiondere Abrede 
vereinbart werden, wie ohnedies aus den auf eine vermutliche derartige Willensrichtung 
binweilenden Umjtänden entnommen werden fönnen, f. 3. B. den vom OLG. Celle 
bei Seuffert 56 Nr. 245 ©. 444 behandelten Fall; der Vertragägegenitand ift zum 
Dauergebraud beitimmt, und behält auch troß verjpäteter Lieferung für den Gläubiger 
„erheblichen Wert” (eine freilich ziemlich vage und weitgehende Formulierung!). 

Die Firterung der Leiltungszeit hat in folden Fällen noch immer ihre —— es 
wird dadurch ſcharf betont, daß pünktliche Leiſtung unbedingte Pflicht ſei, deren 
Nichterfüllung ohne weiteres (ſ, $ 234 Abi. 2) Erſatzpyflicht und ſonſtige Verzugs— 
wirfungen mit fih bringt. Auch ein Verzicht auf dilatorifche Einreden, eine Garantie 
für redtzeitiges Yeiltungsvermögen (gegenüber $ 255) mag barin u. U. zu finden fein, 
j. Erome ©. 191 Anm. 2. 

b) Möglicherweije, was aber zu beweiſen ift, hat die Zeitbeftimmung umgefehrt 
die weitere Bedeutung, dab eine fpätere Yeiftung gar nicht mehr als Leiſtung 
anzufehen jei: jo 3. B. das Erbauen einer Schaubühne für eine Denktmalsentbüllung 
(Mot. S. 199), Beitellung eines Wagens zum Ball. Die Nechtzeitigfeit der Leiftung 
ift dabei abredegemäß zur Bedingung der allein als vertragsgemäß gelten fönnenden 
Leiftung erhoben; jo in dem Fall des OLG. Dresden, Rſpr. VI ©. 35. Alsdann 
tritt mit der Veripätung wahre Unmöglichkeit der Leiftung ein: es bedarf feines 
Rücktrittes mehr, jondern die Folgen beitimmen fich nad SS 275 ff, 323 FF. 

3. Eigentliher Berzug iſt zum Gintritt des Niücdtrittsrechtes nach $ 361 nicht 
erfordert, wohl aber dann, wenn der Gläubiger ftatt deifen einen Schadenserfaß: 
anſpruch geltend machen will ($S 286, 326). Rücktritt und Intereſſeanſpruch neben 
einander ſtehen dem Gläubiger überhaupt nicht zu. 

4. Zeit des Nüdtrittes: Der Nüdtritt fann im allgemeinen natürlich erft zur 
Leiftungszeit erfolgen; aber wenigftens dann auch jchon eher, wenn und foweit fich 
bereits vorher bejtimmt ergibt, daß die Erfüllung zur rechten Zeit nicht möglich fein 
werde, 1. Mot. ©. 200. 

— des Handelsrechts ſ. auch HGB. 8 376 Abſ. 1, wegen des Konkurſes 

.818. 


Dritter Abſchnitt. 
Erlöſchen der Schuldverhältniſſe. 


Erſter Titel. 
Erfüllung. 


Vorbemerkung 
(ſ. dazu Mot. ©. 77—80). 


Conenrsus dusarum lucra- Höcftperfönliche Leritungen AUnmöglichleit d. Leiſtung 2a. 
tivarım causarum 30. 2b. Wegfall des Intereſſes Sc 


Confuslo 20, Novation 3a. a. E. 
Contrarius consensus 3b. Tod bes Gläubigers ober Wiederheritellungdvertrag 4. 
Delegation 3a. | Schulbners 2b. [ 


1. Allgemeines, Alle Schuldverhbältniffe find, wenigſtens im geltenden Nechte, 
ausnahmslos auf eine vorübergehende Zeitdauer beredinet; auch die auf einen 
14* 
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Dauerzuftand berechneten, wie Miete und Dienftvertrag, fünnen nicht als zeitlih un— 
erichöpfliche begründet werden, j $$ 567, 624. Jedes Schuldverhältnis ift daher von 
Haus aus auf demnächſtiges Erlöſchen angelegt. 


Unter den Grlöfhungsgründen laſſen fich zwei grundfäßlich verichiedene Gruppen 
aufitellen; die Beieitigung des Schuldverhältnifies beruht bald auf dem voluntaren, 
fubjeftiven Clement des Parteiwillens, jo beſonders der Erlaß, nad der Anficht 
mander auch die Erfüllung (der dann folgereht die ſog. Erfüllungsfurrogate, wie 
Hinterlegung, gleichzuitellen wären); bald auf dem realen, objeftiven Moment der 
Zwederledigung, ſ. dazu trefflih Hartmann, Die Obligation, 1875, und neueftens 
die beachtenswerte Unterfuhung von P. Klein, Untergang der Obligation durd 
DE 1905, Es fommen dabei wieder in Betracht die Unterarten der 

nmöglichfeit und der Erreihung des Zweckes (j. über das Verhältnis beider 
Klein ©. 116): in beiden Fällen ift der Zwed weggefallen, alfo auch das Forderungs— 
recht als dazu dienendes bloßes Mittel. Zur erjten Unterart gehört die Unmöglichkeit 
der und das Unvermögen des Schuldners zur Yeiltung; zur zweiten der unten zu 2e 
zu beiprebende Wall, aber wohl auch die Erfüllung nebit den ihr verwandten 
Erlöſchungsgründen. 

Nah Klein dagegen beruht ihre Wirfung auf dem Willen der Beteiligten (. auch 
ihon Dilloo, Die Quittung, Differt. Berlin 1895); fehle freilich dieſes Willens: 
moment, jo fönne immer noch der Gefichtöpunft der Zweckerledigung herangezogen 
werden (©. 116); f. über dieje Lehre näheres bei $ 362, 

Auf der Zwederreihung dürften ferner beruben die Befreiung der andern Geſamt— 
fhuldner durch Leiltung des einen, die des Hauptichuldners durch Leiftung des Bürgen, 
Klein aad. Wenn das Geje bier eine geſetzliche Zeſſion anwendet, fo ift das nad 
Klein logiich nicht erflärlid, jondern beruht allein auf rechtöpolitiichen Gefichtöpunften 
(aber iſt es nicht möglich, anzunehmen, daß das Sculdverbältnis bier feinen Zweck 
überhaupt erſt relativ, in der Perſon des Urgläubigers, erfüllt habe und daber aud 
nur in feiner Perſon untergegangen jei, wie e8 Hartmann jeinerzeit ausjührte, 
dagegen freilih Klein S. 997). Auch in den Fällen des $ 255 mühte nah Klein 
©. 139 ftreng logisch die Leiftung des Grfaspflichtinen den Drittichuldner befreien, 
und das Geſetz enticheidet nur aus rechtspolitiihen Gründen anders. 

Übrigens gibt das BGB. troß der Überichrift im Grunde feine Beftimmungen 
über das Erlöſchen der Schuldverbältniffe im Sinne der die Einzelanſprüche erzeugenden 
Rechtsverhältniſſe, fondern nur ſolche über das Grlöihen der Einzelaniprüche jelbit. 
. MWieweit man fie auf das Erlöſchen der erjteren mitbeziehen fönne und welde Er: 
löihungsgründe daneben etwa für fie gelten, ift noch wenig unterjucht, j. die Bes 
merfungen von Klein, Öjterr. Richterztg. 04 161—2. 

2. Bon den einzelnen Erlöſchungsgründen behandelt das BGB. in dieſem Abichnitt: 
die Erfüllung (Zahlung), S$ 3623, 366/71; die Hingabe an Erfüllungsitatt, 88 364/5; 
die Hinterlegung, 88 372/86; die Aufrechnung, 88 387/96; den Erlaß, $ 397. 

Nicht an diefer Stelle werden behandelt: 

a) die Unmöglichkeit der Leiltung; ihre Wirkungen ergeben fih aus SS 275 ff. 


b) der Tod Des Wläubigers oder Schuldners. Er bewirkt das Erlöſchen bes 
Verbältniffes nicht allgemein, fondern nur bei den jog. höchſtperſönlichen Schuld— 
verhältnijjen. Sie liegen nur vor, ſei ed auf der einen oder anderen Seite oder auch 
auf beiden, in drei Fällen: 

a) kraft geſetzlicher Beitimmung, jo 8 673, 727; 

ß) fraft beionderer Parteiabrede, angedeutet in $ 672; 

y) krait des erfennbaren Zweckes des konkreten WVerhältniffes, bezw. der Natur 
ber Leiſtung: Erteilung von Unterricht, Anfertigung eines Portraits. 

Das war in E. I $ 292 befonders ausgeſprochen (j. dazı Mot. ©. 117); die Be: 
ftimmung ift aber fpäter als jelbitverjtändlich geſtrichen, Prot. ©. 377. 

ec) die eonfusio, jo beſonders der nleichjalld als entbehrlich geftrihene $ 291 €, IL, 
Prot. ©. 376; ihre Wirfung ergibt ſich übrinens auch aus 88 425, 429, 2143, 2175, 
2377. S. darüber die Spezialarbeiten von Schwedler, Das Erlöihen der Schuld: 
verbältniife dur Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit nach bürgerlihem Recht, 
1897, B. Kretſchmar, Die Theorie der Konfujion, 1899, Sachs, Wirkungen der 
Konfufion, 1901, 
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S. über ben jtreitigen Rechtägrund ber per die Angaben bei 
Kublenbed-Staudinger Vorbem. UI. M. E. ift er einfah in der Zweck— 
erreihung zu ai jo aub Klein aaD., anders Kuhlenbeck, der ihn rein logiſch 
erflärt wiſſen will 

3. Andere gemeinrechtliche Beendigungögründe werden im BGB. überhaupt nicht 
mehr als jolde anerfannt: 

a) die Nodation, ſ. Mot. ©. 78/9 und bie dort jowie bei Windſcheid II, 8 353 
mitgeteilte Literatur, ſ. als neuejte Arbeiten Rud. Merkel, Der römiſch-rechtliche 
Begriff der novatio und dejlen Anwendbarkeit im heutigen Gemeinen Recht, Diſſer— 
tation, 1893, ſowie W. v. Blume, Novation, Delegation, Schuldübernahme, 1895, 
Sie ilt, joweit neue Perſonen eintreten follen, wejentlich überholt durd die moderne 
Ausbildung von Zeiftion und Schuldübernahme; joweit es fih um Abreden zwiichen 
den bisherigen Beteiligten handelt, läßt fich die Leiftungspflicht heute unter Wahrung 
der Identität des alten Berhältniffes durch beiondere Abrede verändern. Wird aber 
über die bejtehende Schuld durch Wechiel, Schuldverfprehen uſw. ein neuer abjtrafter 
Berpflidtungsaft aufgenommen, jo tritt diefer im Zweifel accejloriih neben bie 
alte Schuld, ftatt fie novatoriich zu beieitigen. Soll aber letzteres eintreten, jo wird 
ber Gefichtspunft der Hingabe an — dem Intereſſe der Barteien vielfach 
am nädjiten liegen, ſ. audy $ 364 Abi 

Denkbar ift es aber troß —— — in Zukunft, daß die Parteien im neuen 
Verſprechen einen Schuldumwandlungsakt nah Art der alten Novation vollziehen 
wollen (jo auh RG. 18. V. 1903, JW. Bd. 32, Beil. S. 96); fie fönnen das tun, indem 
fie die zwei Akte des Grlafjes der alten ($ 397) und des abitraften Verſprechens 
($ 780) der neuen Schuld in eine faufale Verfnüpfung bringen. Für die weitere Be- 
urteilung eines ſolchen Doppelaftes fommt ed dann nmatürlih auf den erfennbaren 
Barteiwillen an, ed fünnen aber daneben auch bier die römischen Säße ſchätzenswertes 
Material geben. 

Entſprechend fann beim Wechfel der Subjefte eine Delegation nah römiicher Art 
in der Abficht liegen, j. auch SS 780 ff. und Bem. dazu. 

b) der eontrarius consensus, Aufhebungsvertrag. ©. dazu J. Demelius, 
Zur Lehre von der Aufhebung der Schuldverhältniffe, Diff. Erlangen 1902. Die 
berrihende Lehre fieht darin feine bejondere Rechtsfigur mehr, fondern einen Erlaß 
oder, beim gegenseitigen Vertrag, zwei Grlaßverträge, die durch das Kaufalverbältnis 
miteinander verbunden find umd dadurd die Qualität zweier Seiten eines gegenfeitigen 
Vertragäverhältnifies erhalten, Mot. ©. 79. Dagegen aber Demelius; er jcheidet 
mit Recht zwiſchen birefter und indirefter Aufhebung der Schuldverhältnifie, je nach⸗ 
dem das Sculdverhältnis (der Anſpruch) ſelbſt oder jein Entftehungsgrund, die causa 
bejeitigt wird. Letzterenfalls wird das Schuldverhbältnis natürlich auch mit vernichtet, 
aber nur mittelbar, dur Wegfall feiner Grundlage. So beim Nüdtritt, bei der auf: 
lLöfenden Bedingung, der Anfechtung, dem Widerruf jomwie befonders beim contrarius 
eonsensus, der ſich jomit ſcharf von Erlaß der einzelnen Anſprüche unterjcheidet. Jener 
iſt daher auch beim gegenjeitigen Vertrage einheitlich, bejteht nicht etwa aus zwei 
getrennten „Grlafien” der beiderſeitigen Anſprüche Er ift möglih m. €. nicht nur 
vor vollzogener Erfüllung, fondern auch nachher (anders natürlich die Erlaßtbeorte, 
ba ein nicht mehr beſtehendes Schuldverbältnis nicht aufgehoben werden Fann), da 
nicht einzuſehen iſt, wieſo nicht auch ein erfüllter Vertrag noch aufgehoben werden 
könne, beim Nüctritt diefe Möglichkeit auch fait allgemein zugegeben wird. Alsdann 
verlieren die vollzogenen Leiftungen ihren Rechtsgrund und fünnen nah 88 812 ff. 
surüdgefordert werden. 

ec) eonceursus duarum lucrativarum causarum (j. darüber vorzüglih Hart— 
mann, Die Obligation, S. 1ff.). Aucd bier fünnen wir ohne befondere Vorſchriften 
zu einem dem gemeinrechtlichen entiprechenden Nejultate gelangen: 

a) ed fann fich die alte Yeiftung ald unmöglich herausftellen, dann greifen bie 
Vorſchriften der SS 275 ff. Plab; 

B) ed kann fih auch die Aufhebung des Sculdverbältniffes für den nun ein- 
getretenen Fall aus dem Parteiwillen oder dem erfennbaren Zweck, dem das Schuld: 
verhältnis dienen follte, ergeben. 

Dieſer Gefihtspunft der Zwederledigung, auf den zuerft Hartmann and. die 
Erklärung unſeres Grlöfhungsgrundes aufgebaut bat, ijt ſogar der einzige, mit dem 
fih ohne Fiktionen und Willfürlichfeiten in allen dahin aehörigen Fällen ausfommen 
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läßt. So aud Klein ©. 182, im Grunde auch Iſay, concursus duarum lucrati- 
varım causarum, Erlanger Differt. von 1895, der nur dagegen proteftiert, daß die 
Obligation mit Wegfall des Gläubigerinterefies wegfalle; fie erlöjche vielmehr nur 
mit Wegfall des Intereſſes, dem fie ſelbſt zu dienen berufen it. 


Ein Erlöſchen des Schulbverhältniffes nur wegen Wegfall des ſuübjeltiven Gläubiger- 
intereiles ift in der Tat höchſt problematifh und mohl eher zu verwerfen, dagegen 
außer Iſay auch Krüdmann, ArhFivPrar. 90 88ff., dafür Dernburg, Pand. II 
$68 Nr. 4 (Gem. Recht). Seine Lehre bat Krüdmann für das frühere Recht wider: 
legt; für das neue ift fie ebenjowenig erweislich, im Gegenteil ergibt die bem Gläubiger 
für gewiſſe Fälle (. 88 280 Abf. 2, 286 Abi. 2, 325 Abi. 1 S. 2, 326 Abi. 2) bei 
* ſeines Intereſſes an der Leiſtung oder Vertragserfüllung beſonders gewährte 
Rücktrittsmöglichkeit, daß das Schuldverhältnis mit dem ſubjektiven Gläubigerintereſſe 
keineswegs allgemein und ohne weiteres weggefallen iſt. 

d) Kein ſelbſtändiger Erlöſchungsgrund iſt es, wenn das Schuldverhältnis in eine 
Lage gerät, in der es anfänglich nicht hätte entſtehen können. Die angebliche Regel 
ea quae recte constiterunt resolvi, eum in eum casum réciderunt, a quo non potuissent 
eonsistere ift, wie Hellmann (ArhgivPrar. M 363 ff.) treffend dargelegt bat, nur 
die Stehrieite der anderen Negel, daß das Schuldverhbältnis dur Unmöglichkeit ber 
Erfüllung aufgehoben werde. 


4. Kann das einmal erloſchene Schuldverhältnis wieder nadträglih ins Leben 
gerufen werden? Dafür beionders Kipp bei Windfheid I S47 Anm.ia. E. 
Kaum mit Net: freilih fann auf eine etwaige Einrede verzichtet werden, aber bie 
„Sinrede ber Zahlung” ift feine wahre Einrede, jondern Einwendung. War das alte 
Schuldverhältnis einmal endgültig (alfo nicht in anfechtbarer oder nur bedingter Weiſe) 
erloichen, jo fönnen die Parteien zwar ein neues begründen mit genau dem gleichen 
Anhalt, fie fönnen auch vereinbaren, fih genau fo zu behandeln, wie wenn das alte 
Sculdverhältnis noch vorhanden wäre. Aber biete Gleichheit des Inhalts ift Feine 
Identität. Darum werden aud dritte (3. B. Bürgen) von ſolchen wiederberitellenden 
Abreden nicht betroffen. So auch Appel, Grlöfhen und Mieberaufleben von 
eg Diifert. Erlangen 1903, ©. 47; Dernburg $ 112, Il, Pland zu $ 366 

T.2 Abi. 2. 
Eine praftiihe Folge ift die: zahlt ein mehrfacher Schuldner ohne befondere An: 
rehnungsbeitimmung eine nicht für alle Poſten auäreihende Summe, fo fann eine 
nabträglidhe Vereinbarung nicht mehr bewirken, an Stelle der nach den geießlichen 
Regeln des 5 366 einmal eingetretenen Anrechnung eine andere zu ſetzen, jo auch RG. 
35. I Bd. 29 Nr. 29 ©. 110, 

Bedenflih möchte allerdings ericheinen, daß der Wiederberitellungsvertrag in dem 
bier allein anerfannten Sinne die alte causa nicht erneuern fann, andererjeit3 einer 
neuen felbitändigen causa zu entbehren und deshalb bejtenfalld als abitraftes Schuld: 
veriprehen im Sinne der SS 780/81, alfo unter Wahrung der Schriftform, gültig zu 
jein fcheint. Aber dagegen iſt zu bemerken: geſchieht die Wiederherftellung entgeltlich, 
} B. der frühere Schuldner nimmt das gegebene Leiftungsobjeft zurück und veriprict 

afür von neuem die alte Leiſtung (X, der N ein Pferd ul ete, liefert ihm bie 
Stute Bellona; Merſucht ihn nach einigen Tagen um Rüdnahme, ba ihm die Bellona 
zu wild fei, und X gebt darauf ein), fo liegt darin je nahdem ein Tauſch-, Kauf: oder 
ein beſonderer Innominatvertrag (die Bellona wird umgetaufcht gegen ein anderes, 
gattungsmäßig beitimmtes Pferd); geſchieht fie unentgeltlich, fo iſt das ein, natürlich 
der Form des $ 518 unterliegendes, Schenfungäverfprecen. 


$ 562. 
Das Schuldverhältnis erlifcht, wenn die gejchuldete Leiftung an 
den Gläubiger bewirkt wird. 
Wird an einen Dritten zum Zwede der Erfüllung geleiftet, fo 
finden die Vorjchriften des $ 185 Anwendung. 
E. 1263, 266, &. II 311, RO. 356, — Mot. S. 80—2, 8i—5, Prot. S. 333, 334. 
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Gegenftand der Leiftung 2, 4. — — ber Zah | . nd beim Zah · 


er nfafliumandatar 3b. | Inngsempfänger sb. 
eiftung * einen Nicht · | — des Altes beim —— mit orbehait 6. 
fäubiger ] Bahlenden 5a. 
solutionis — adlsetua 3a. 

Literatur: Gruchot, Die Lehre von der Zahlung der Geldſchuld, 1871. Zum 
neuen Recht die Differtationen von Ihrcke, Roitod 1903, PB. Klein („Natur der 
eausa solvendi*), Bonn 1903, Havenitein, Erlangen 1904. 


1. Der normalite —— des Schuldverhältniſſes iſt die Zahlung (solutio), 
oder wie fie dad BGB. an Stelle diejes nur für den bejonderen Fall der Geldleiſtung 
üblichen Ausdruckes nennt, Erfüllung (jo auch Landrecht I, 16, 88 10, 149). Site wirft 
er iure und tilgt die Schuld mit allen Nebenrecten. 


Die Erfüllung muß, um zu wirfen, ſich gerade auf die geſchuldete Leiſtung 
— auch vollſtändig und am rechten Orie erfolgen, andernfalls braucht der 
Gläubiger fie nicht als Erfüllung anzunehmen und kann, wenn er es getan, noch den 
Reit ſowie das accefforiihe Intereſſe an korrefter Leiftung fordern. 

3. a) Die Erfüllung braucht, gemäß $ 267, nicht immer vom Schuldner auszugehen, 
wobl aber muß jie im allgemeinen an den Gläubiger erfolgen — ſ. Abſ. 1 — ober 
an den im Bertrage beitimmten dritten: Fall des jogen. solutionis causa adiectus. 
Dieſer in den römischen Quellen öfterd behandelte Fall (ſ. Windſcheid Il $ 342 
Anm. 34) fommt auch derzeit nicht jelten vor: jo wird man mit Hellmwig bie fog- 
ermächtigenden Verträge auf Keiftung an dritte (Worbem. vor $ 328) damit in Zus 
jammenbang zu bringen haben. Vom Fall der Inkaſſovollmacht (f. unten b) unter- 
icheidet fih der bier beiprodhene bejonders dadurd, daß der Gläubiger die Beitellung 
des dritten nicht einfeitig widerrufen fann, ebenfowenig wie den Vertrag jelbft — der 
Schuldner hat ein feites Recht auf Yeiltung an den dritten, diefer iſt die vertrags— 
mäßige Zablitelle, j- auch Crome S. 236, 


Möglich ift daneben auch die Berelänung einer Zahlſtelle 3. B. einer Banf) durch 
den Gläubiger, ohne daß der Schuldner auf ihre Benußgung ein fejtes Necht erwerben 
fol, jodaß dem Gläubiger das Recht ee Widerrufs feiner Erflärung offen 
bleibt, f. den Fall bei Seuffert 59 Nr. 1 ©. 1. 


b) Jedoch ſoll au die Zahlung an einen — dritten laut Abſ. 2 nicht ſtets 
wirkungslos ſein; ſie bewirkt Befreiung: 


a) wenn jener ein — gewillkürter oder geſetzlicher — Vertreter des Gläubigers iſt 
namentlih alio aud ein Anfaflomandatar. Das Recht eines ſolchen dauert an fi 
folange, alö die Vollmacht nicht widerrufen it, ſ. auch 88 169ff. Berubt aber bie 
Beitellung darauf, daß der Gläubiger bei der zum Inkaſſo ermächtigten Banf ein 
Konto beſaß, und ift diejes in einer dem Schuldner befannt gewordenen Weile auf: 
gehoben, fo verftößt er gegen Treu und Glauben, wenn er vor formellem Widerruf 
der Vollmacht noch an die * zahlt, ſ. auch den allerdings beſonders gearteten Fall 
bei Seuffert 59 Nr. 1S. 


Ob bie Anmweijung — den Geſichtspunkt der Inkaſſovollmacht gehöre, iſt 
zweifelhaft, ſ. Bem. zu $ 783. 
B) wenn er dur ein Recht an der Forderung (Pfandrecht, Nießbrauch) — I. BGB 


88 1074, 1077, 1281/2 — ober gerichtliche a a dazu legitimiert tt (Pfändung 
und {Überweifung von Forderungen, BO. $ 835). 


Y) unter Umftänden bewirft Yeiltung an den Zedenten troß au Zeſſion, an 


den zweiten Zeſſionar troß ber vorgebenden erjten die Befreiung, j. 88 407, 408, ent⸗ 
——— anwendbar im Falle des 8 1473, 


Ferner wird der Ausſteller bei Inhaber- und Legitimationspapieren durch Leiſtung 
an den Präſentanten ſelbſt dann befreit, ei diefe nicht die wahren Berechtigten 
find, $S 793 Abſ. 1 ©. 2, 808 Abſ. 1 ©. 1; der Erbſchaftsſchuldner durch Leiftung 
an den im Erbichein Bezeichneten, wenn dieſer nicht wahrer Erbe ift, $ 2367. ©. ferner 
$ 370 und Bem. bau. 


An allen Fällen zu ec) wirft alfo die Leiſtung an den Nichtberechtigten oder nur 
—** Berechtigten kraft geſetzlicher Sondervorſchrift wie eine ſolche an den 
erechtigten. 


d) im übrigen nad den Regeln von $ 185; alſo bei Einwilligung, Genehmigung 
oder Beerbung. 
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ce) Leiftung an den Gläubiger des Gläubigers wirft als ſolche nicht; jedoch fann der 
Zahlende bamit möglicherweile einen Regreßanſpruch erlangen (3. B. aus ber Geſchäfts— 
führung) und biefen dann zur Aufrehnung verwenden. 

d) Wie möglicherweife Yeiftung an den Nichtgläubiger wirfjam ift, jo fann es Fälle 

eben, wo an den Gläubiger aus Rechtsgründen nicht wirkſam geleiitet werden kann, 
Ach entweder nur an einen andern — fo im Konfurje an den Verwalter, ſ. KO. 
won 6ff. — oder nur an ben a in Gemeinschaft mit einem Drittberechtigten, 
o va in den Fällen oben bß. 

echtscharatter der Erfüllung. 

a) Die Natur des Erfüllungsaftes ift ſehr beftritten und ſchwierig: 

a) Nah einigen ift fie immer, als ſolche, ein Vertrag, fo Klein aaO. ©. 456, 
Endemann ©. 795. Sie erfordert alſo Willensübereinftimmun beider Teile: 
wo bieje nicht vorliegt, nicht nötig iſt, liegt nah Klein feine wahre Erfüllung vor, 
fo nicht, wenn der verurjahte Schaden ohne Mitwirfung des Gläubigerd durch 
Naturalheritellung ($ 249) erjegt wird — bier tft die Schuld durch Zwederfüllung 
— SächſArch. 14 414ff.). 

ß) Die Erfüllung ſoll zwar nicht notwendig Vertrag ſein, aber doch ſtets Rechts— 
geihänt, indem fie ftetö in der Abficht der Schuldtilgung vorgenommen werden muß: 

anigf, Anwendungsgebiet der Vorichriiten über Rechtsgeſchäfte, S. 40-6, 
Mattbiak ©. 415—6, NRofenberg, Iherings Jahrb. 43 Z11ff. Ahnlich auch 
Havenjtein: die Erfüllung ift nah ihm fogar nie Vertrag — ber fie möglider:- 
weife begleitende Vertrag ijt nur der dinglihe Yeiftungävertrag, neben dem es nicht 
noch einen bejonderen Erfüllungsvertrag geben fann (S. 24, 30), aber ſtets Rechts: 
a —— beim Leiſtenden immer eine ſpezifiſche Erfüllungsabſicht erfordert 
wird, S. 18. 

y) Der Vertrag ift zwar ein mögliches, vielleiht das häufigſte Mittel der 
a er fie ift aber an ſich fein Vertrag, fondern fann fih auch vielfah in bloß 
atſächlichen Handlungen vollziehen, jobald der ipezifiihe Schuldzweck auch durd ſolche 
erreicht werden fann. So im wejentliben Breit, Geichäftsfähigfeit, S. 227—8, 
Erome ©. 233, een © J 113, IL, Gnneccerus, Ihrcke ©. 68, Sandsberg 
©. 355—7, Schollmeyer . 276 Gerrfchende Lehre). 

b) Kri ti, 

a) Von diefen Theorien iſt zunädit die Vertragstbeorie abzulebnen. Gie 
wird widerlegt durch die zahlreichen Möglichkeiten einer Yeiftung ohne Mitwirkung 
einer dritten Perion oder doch des Gläubigers, f. die Beiipiele unten zu Nr. ba—b. 
Wenn Endemann fih auf $ 516 beruft, wo die Annahme fingiert werde, damit eine 
Schenfung zuitande fommen fönne, jo ichlägt die Analogie nicht durch: es handelt fich 
dabei niht um Löſung, jondern um Knüpfung eines Kaufalverbältnifies, und zudem 
nur um einen bejonderen all, keineswegs um die Aufftellung des Grundjages, daß 
zu folder Knüpfung ftets Wiliensübereinftinmung nötig jet. 

Klein gibt das Gefagte zu: Die Leitung kann einfeitig fein; das notwendig ver: 
tragdmäßige Element liegt aber in der hinzufommenden notwendig zweijeitigen Zweck— 
feßung (causa solvendi), wie fih u. a. aus 8 363 ergeben foll. Aber die Aufitellung 
dieſes Erforderniſſes iſt petitio prineipii; $ 362 Abſ. 1 läßt die Bewirkung der 
Seiktung genügen, ohne weitere Griordernifie für die Schuldtilgung beizufügen, und 
8 366 Abi. 2 enthält einen fich keineswegs ald eine Ausnahme vom Prinzip ein: 
führenden Fall, wo die reale Leiftung ohne jede befondere Zweckſetzung den Tilgungs: 
effelt hervorruft. Die Behandlung zablreiher Grfüllungsfälle madt Klein 
Schwierigfeiten, die er nicht ohne erzwungene, fernliegende Unterftellungen löſen 
fann: jo muß er den tilgenden Charakter einer Leiftung an Minderjährige dadurd 
zu retten verjuchen, daß er bereits bei Eingeben des Schuldverhältnifjes eine auf die An: 
nahme der causa- Offerte gerichtete Willenserklärung des geienlihen — unter⸗ 
flellt (S. 61)! ©. gegen Klein auch Oertmann ArhBürgR. 22 51. 

B) Das zuletzt Geſagte gilt auch gegen die Theorie des — Rectögeichäfts. 
Auch von einem ſolchen neben dem Leiſtungsakt redet $ 362 nicht, und $ 366 Abi. 2 
läßt wieder die Tilgungswirfung aud ohne einen Tilgungsmwillen in Bezug auf die 
getilgte Forderung eintreten. Die Notwendigkeit eined bejonderen Tilgungsmwillens 
macht unüberwindlibe Schwierigkeiten in den Fällen, wo ein geſchäftsunfähiger 
Schuldner die Leitung vollzieht: 3. B. ein Virtuoſe vollzieht die verfprodhene Mit 
wirfung bei einer Vorftellung, a "Konzert i im Opiumraufch oder nah Entmündigung 
wegen Größenwahns, ein vom religiöien Wahn ergriffener Schuſter befjert meine 
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Stiefel aus. Hier die befreiende Kraft der Leiftung in Frage zu ftellen, wäre eine 
undisfutable Annahme. 


y) Aber auch die herrichende Theorie erwedt Bedenken. Sie vermiſcht, wie Haven: 
ftein treffend darlegt, den bei den „vertragsmäßigen” Grfüllungsfällen in Wahrheit 
allein vorhandenen dinglihen Bertrag mit einem nicht vorhandenen libera: 
torifhen. Allerdings bedarf es zur Rechtfertigung der Erfüllungsleiftung der fogen. 
causa solvendi: aber dies nicht im Sinne eines befonderen Erfüllungsvertrageö, 
fondern nur im Sinne eines objektiven Leiſtungszweckes; fehlt dieſer, jo iſt Be: 
reiherungsaniprudh (condietio indebiti) gegeben, aber nicht aud dann, wenn bei 
objeftivem Vorhandenjein der Schuld nur die jubjeftive Willensübereinftimmung über 
die Erfüllung gemangelt bat, f. auch Lenel in Iherings Jahrb. 19 229—30, anders 
v. Tubr dajelbit 48 6 Anm. 9: will der Gläubiger das ihm als Erfüllung Angebotene 
nicht als ſolche gelten laflen, jo gerät er in Annahmeverzug, aber die Schuld wird 
nicht getilgt, fowie Klein ©. 11, Pland Nr. 2e. Aber das dürfte auf einer 
Verwechslung zwiichen dem dinglihen und dem perjönlihen Effekt beruhen: will der 
Gläubiger überhaupt fein Eigentum erwerben, jo hindert er das Zuftandefommen der 
Leiftung, folglib au daS der dadurch zu vermittelnden Schuldtilgung; 
nimmt er aber da3 Eigentum an, jo fann er nicht wirkſam erflären, es auf eine 
andere causa hin, etwa zur Schenkung oder zur Tilgung einer anderen Schuld, er: 
werben zu wollen, jo deutlih $ 366 Abi. 1. Das Gegenteil wäre eine durdaus 
unitatthafte protestatio facto contraria. Wäre eine causa solvendi im Sinne eines 
Tilgungävertrages notwendig, jo ließe fich nicht einfehen, warum fie gerade nur zu 
den vertragämäßigen Leiſtungsakten binzutreten müßte und nicht auch zu ben 
einjeitigen. Und zwiſchen wem jollte jener abgeichlofjen fein, wenn an einen Nicht: 
gläubiger, 3. B. einen solutionis causa adiectus, wirfjam geleiftet ift: er fann ihn 
nicht im eigenen Namen abſchließen, weil er nicht Gläubiger, nicht im Namen des 
Gläubigers, weil er nicht oder doch nicht notwendig deſſen Bevollmädhtigter tft, fondern — 
man denfe an den „ermächtigenden” Bertrag zu Gunjten eines dritten — vielfah im 
eigenen Namen und eigenen Intereſſe die Leiftung in Empfang nehmen wird. 


Somit beruht die Erfüllungswirfung als ſolche niemals auf einem Willenselement, 
fondern auf der realen Zatjahe der Zwederledigung burd den Leiftungsaft. 
Nur unter den Yeiftungsaften fann man vertragsmäßige und einfeitige fondern. Die 
berrihende Lehre hat Recht mit ihrer Untericheidung zwiſchen beiden, aber Unrecht, 
indem fie deshalb die Erfüllung jelbit verjchieden auffaßt, ftatt die Scheidung auf bie 
vw — des Schuldzweckes dienenden Mittel zu beſchränken, die „Erfüllungs— 

andlungen“. 


Zuzugeben iſt übrigens nur, daß die zur Wirkſamkeit nötige Bedeutung der 
Leiſtung als Erfüllungshandlung für ein beſtimmtes Schuldverhältnis 
vielfach nur durch beſondere Erklärung geſchehen kann, inſoweit man dem Leiſtungsakt 
nicht immer die Beziehung auf eine beſtimmte Schuld anſieht. Mangels ſolcher wird 
alsdann keine Wirkung erzielt, ſoweit nicht das Geſetz vorſorglich ſelbſt eine ergänzende 
Individualiſierung vornimmt, wie in $ 366 Abſ. 2. Umgekehrt kann auch durch 
en die ſonſt in der Leiftung zu findende Beziehung auf eine beitimmte 

chuld durch Proteftation ausgeichloffen werden. Das iſt auch dann anzunehmen, 
wenn jemand das aus dem einen Grunde geichuldete Objekt, jet e3 in Kenntnis oder 
Unfenntnis dieſes Grundes, auf einen anderen Schuldgrund oder ſchenkungshalber 
leiftet.. Durch die Zufügung dieier anderweitigen Zweckbeſtimmung wird die Yeiftung 
ihres Charafters als Erfüllungsbandlung für das eine Schuldverhältniß entfleidet, 
3. B. ih made einem andern die ihm geichuldete Vaſe in Unkenntnis meiner Schuld 
zum Geſchenk. Darin liegt niemals eine Erfüllung der vorhandenen Schuld, da dieie 
nicht alle Fälle der Zweckerledigung, fondern nur Zwederledigung durch Erfüllungs: 
bandlungen umfaßt, alio eine Beziehung der Leiltung auf die zu tilgende Schuld ver: 
langt. Iſt ohne ſolche der ipezifiihe Schuldzweck durch die Leiſtung erreicht, was 
Tatfrage ift, jo fann in dem unterjtellten Fall Schuldtilgung wegen Swederledigung, 
eoneursus duarum lucrativarum causarum (ſ. Vorbem. 3e), angenommen werden, aber 
nicht Erfüllung. 

Soweit nad dem Geſagten zur Leiftung noch ein weiteres MWillensmoment hinzu— 
Zommen muß, um bdiefer den Charakter der Erfüllungsbandlung für eine bejtimmte 
Schuld zu geben, iſt es immer nur einjeitig, nie vertragsmäßig (anderd wohl Klein 
S. 16) — auf den Willen des Gläubigers, die Leiftung gerade zur Grfüllung ber 
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vom Schuldner bezeichneten verwenden zu wollen, fommt, ſoweit er die Leitung als 
jolhe annimmt, nichts an, ſ. $ 366 Abi. 1. Es fönnte aljo nur ein einjeitiged Er: 
füllungsgeſchäft im Sinne der Lehre zu B) angenommen werden. Aber gegen feine 
Annahme ipridht gleichfalld enticheidend, daß die Beitimmung des Schuldners nichts 
it, ald eines der möglichen Mittel, die Richtung des Leiftungsaftes zu beitimmen, 
daß fie alſo im Grunde nur deflarative Bedeutung bat. Bon einem bejonderen 
rechtsgeſchäftlichen Willen braucht dabei nicht die Rede zu fein, und aud eine Geſchäfts— 
fähigkeit des Schuldners ift ſchwerlich ſchlechthin au erfordern, 

5. Was die perjönlihen VBorausjetzungen des Zahlungsaftes in der Perfon ber 
Beteiligten anlangt, fo beitimmt das BGB. darüber nichts: 

a) ob der Schuldner geſchäftsfähig fein müſſe, überlaffen die Mot. S. 81 der 
Wiſſenſchaft zu beftimmen. Nun ift — f. Näheres Nr. 4 — nicht jede Erfüllung: 
handlung ein Rechtsgeſchäft, zu dem perjönliche Worausießungen nötig wären, jondern 
nur diejenige, die eine Disposition über Rechtsgüter enthält. Alfo nicht die Vornahme 
einer realen Handlung, 3. B. Erteilung von Unterricht, Ausführung einer Beſorgung, 
wohl aber Ülbertragung von Sachen, Verſprechen, Grlaß. Für erftere Klaſſe wird 
eine beſondere perſönliche Fähigkeit nicht verlangt werden fünnen, wohl aber m. €, 
für letztere joweit, als für den beionderen Ülbertragungs: oder Verpflichtungsaft 
Geſchäftsfähigkeit nah den Negeln bes Allgemeinen Teils erfordert ift. So aud 
Grome ©. 233, 

Das entipriht dem GR. (j. 1.14 $ 8 D. 46,3) und muß für das BGB. mangels 
beionderer Beitimmung aus dem Gharafter diefer Art Grfüllungsbandlungen als 
Willenserflärungen gefolgert werden. Anderer Anfiht Meisner Wr. 2 unter Be 
rufung auf das Yandredt, und im Grunde auch die Motive. Ihnen iſt zuzugeben, 
daß Schon das Röm. Recht der Rüdforderungsflage des Unfähigen dann eine exceptio 
doli entgegenießte, wenn er nur das geleitet hatte, was er zu leiſten jchuldig war, 
und daß Entiprehendes auch nah BGB. SS 226, 242 anzunehmen fein wird. 

b) Auch ob ber Gläubiger —— ſein müſſe, läßt ſich nicht allgemein ſagen. 
Vollzieht ſich die Erfüllung durch das Mittel einer ihm gegenüber vorzunehmenden 
geſchäftlichen Erfüllungshandlung, jo iſt die Frage an ſich zu bejaben. Denn jene 
joll feinen bisherigen Anſpruch tilgen, ihm alfo nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil 
bringen, $ 107. 

Es fann indes fommen, daß der reale Zweck des Schuldverhältniffes auch durch 
Entgegennahme der Yeiltung feitens eines Geſchäſtsunfähigen erzielt wird: Der Haus: 
lehrer unterrichtet den minderjährigen Zögling, der Arzt behandelt den geiſteskranken 
Patienten, die Theaterdireftion veranftaltet eine Kindervorftellung und leiftet dadurch 
wirfiam ihren geichäftsbeihränften „Gläubigern“. Das gilt überall, wo nicht ſowohl 
dem Gläubiger ein jelbitändiges Gut verschafft, ald vielmehr eine feiner Perſon um: 
mittelbar zugute fommende Leiſtung vollzogen werben joll. 

Ferner find Fälle anzuerkennen, in denen das Forderungdreht nur auf eine ein- 
feitige Leiftung des Schuldners gebt, ohne daß es dabei irgend einer Tätinfeit des 
Släubigerd bebürite. Auf die Möglichkeit folcher Fälle mweift das BGB. jelbft im 
88 640, 646 bin. Ferner bei Unterlafjungen, auch bei Leiſtungen an dritte, $ 335, 
bei Ausführung eines Auftrages, bei zablreihen Dienftleiftungen. In anderen Fällen 
ferner ift die Yeiftung nur von einer Mitwirfung des Gläubigers im Sinne eines 
tatfählihen Verhaltens (z. B. Abholen einer Sache, Öffnen eines Gelaffed zur Vor— 
nahme einer Reparatur, ſ. $ 295) abhängig, während fie ſich übrigens einjeiti 
vollzieht: dann iſt die Wirfiamfeit jenes Verhaltens natürlich nicht bedingt dur 
Geſchäftsfähigkeit des Handelnden. 

Aber auch von alledem abgeſehen kann durch die einem Geſchäftsunfähigen gemachte 
Leiſtung der Zweck des Schuldverhältniſſes erfüllt werden: z. B. der Gläubiger wird 
durch den Empfang der geleiſteten Geldſtücke bereichert, indem er ſie behält oder damit 
andere Ausgaben beſtreitet. Die Römer gewährten in ſolchen Fällen dem Schuldner 
eine exceptio doli; wir werden weitergehend eine direkte Befreiung eintreten laſſen 
fönnen, freilich nicht aus dem Gefichtspunft der Zahlung, fondern dem der realen 
Erledigung des Obligationszwedes ohne eine — weil bier als ſolche ungültige — 
Srfüllungsbandlung. Hat vollends der Gläubiger den Schuldner über jeine Geichäfts- 
fähigkeit getäuicht oder geflifientlich im Unflaren gelafjfen, jo wird er ohne Rüdficht 
auf vorhandene Bereiherung ſchon nad dem Prinzip von Treu und Glauben feine 
weitere Leiftung fordern fünnen ($ 242). Will man jomweit nicht geben, jo erzielt man 


Erſter Titel. Erfüllung. 219 


im weſentlichen dasjelbe Endergebnis durch den Hinweis auf die dem Schuldner zus 
ftebende Aufrechnung mit dem ihm aucd gegen einen geichäftsbeichränften Gläubiger 
möglicherweije (ſ. $$ 827 ff.) erwachſenden Schadenserfataniprud von gleicher Höhe. 

6. Ein praftiih und theoretiſch wichtiger Fall it die Zahlung mit Vorbehalt, 
j. darüber neueſtens Stölzel, Schulung f. d. ziviliftiihe Praris II S. 97ff., 
Martinius bei Gruchot 47 760ff. C. Liebknecht, Vorbehaltsbezahlung und Eventual- 
aufrehnung, 1899, S. 1—104. Sie iſt eine wahre Zahlung, die nur bes im 
allgemeinen barin liegenden Momentes der Anerkennung entbebrt oder, wie mande 
fonjtruieren, unter der auflöjenden Bedingung ftebt, daß die Schuld fih als nicht 
vorhanden herausſtelle. Der Gläubiger muß fie nah Stölzel annehmen, da fie 
eine durbaus reale Leiſtung begründe, und kann dann nur noch auf das biäher 
fehlende Moment der Schuldanerfennung oder auf Feſtſtellung des Nichtbeitehens 
eines Bereiherungsaniprudes Fagen, ©. 102. Ahnlich Endemann ©, 797, weil 
der Gläubiger babe, was ihm gebühre. Dagegen aber mit guten, m. G. durch 
ſchlagenden Gründen Liebknecht S. 66ff., da die ohne Schuldanerkennung vollzogene 
Übereignung ſolange des rechtiertigenden rundes entbebre, bis das Beitehen bezm. 
Beitandenbaben der Schuld, auf die gezahlt jet, nachgewieſen ſei. Den Intereſſen des 
Empfängers, dem dafür die Beweislaſt obliegt, kann eine ſolche Zahlung nicht 
jrommen; fie verichafft ihm materiell nicht das, worauf er „verfehrsüblich” (Dern: 
burg) Farms bat. Gegen die Annahmepflibt auch Enneccerus ©. 504, Dern: 
burg $ 113, IV, Eccius bei Gruchot 42 30, Iſay, Willenserklärung S. 70, 75 
(mit Ausnahmen), Mattbiaß S. 417, Pland Nr. 3 (anders, wenn ber Vorbehait 
nur einen Hinweis auf die etwa mögliche Kondiftion enthält). Für fie ſpricht auch 
nicht die oben verfochtene Theorie der Erfüllung (Nr. 4). Denn die Vorbehaltszahlung 
foll nad der Abſicht des Leiitenden jedenfall eine Wirkung ausichließen, die das 
Geſetz als Normalmwirkung jeder wie immer ſonſt beicaffenen Griüllungsbandlung 
anſieht: die Beihränfung der Rüdforderung auf den Tall eines zu erwetjenden 
Mangeld der causa, 88 812ff. Wer dieſe ausichlieht, will dem Gläubiger weniger 
verichaffen, ala ihm dad Geſetz als Folge der Erfüllungsbandlung zukommen 
laffen will, und darauf braudt der Gläubiger, der eben auf Erfüllung mit allen ihren 
Wirkungen ein Recht bat, nicht einzugehen. Außerdem fommt fie in der Regel nur bei 
vertragämäßigen Srfüllungsbandlungen vor, mit denen, vom Borbebalt abgejeben, 
meift eine Schuldanerfennung alö verbunden unterftellt werden darf. 

Das trifft auch jelbit nach dem Prozekbeginn zu; anders iſt es nur bei einer 
unfreiwilligen Vorbehaltszahlung, Liebknecht ©. 80: denn bier wahrt der Vor: 
bebalt nur die gleichen Rechte, die dem Schuldner bei erfolgter zwangsweiſer Bei— 
treibung zuſtehen würden. 

7. Wegen der Möglichkeit eines MWiederauflebens der Schuld nah Grfüllung 
ſ. Vorbem. Wr. 3. 


8 363. 
Hat der Gläubiger eine ihm al3 Erfüllung angebotene Leijtung 
al3 Erfüllung angenommen, fo trifft ihn die Beweislaft, wenn er die 
Leiftung deshalb nicht als Erfüllung gelten lajjen will, weil fie eine 


andere als die gefchuldete Leiſtung oder weil fie unvollftändig geweſen ift. 
. I 367, €. U 312, RV. 357. — Mot. S. 204-6, Prot. S. 636—7. 

$ 363 bandelt von ber fog. exceptio non rite adimpleti contractus im 
—* jur exceptio non adimpleti contractus, ſ. $ 320 und Bem. dazu. Jene 
ſetzt voraus, daß der Gläubiger die Leiſtung angenommen bat; andernfalld liegt diefe 
vor Die Tatjade der vollzogenen — für ſich iſt noch feine Annahme (jo 
auhb RG. Bd. Wr. 57 ©. 1%, Prot. ©. 637); auch Annahme zweds „dem: 
nächſtiger“ — „baldmöglichſter“ Prüfung T OrG. Golmar, Recht 04 630) ober 
wegen Untunlichkeit jofortiger Rüdgabe genügt nicht, es wird vielmehr Annahme als 
u erfordert. S. über dieſen Begriff Fr. Leonhard, Beweislaſt S. 374 
fowie G. Rümelin, Dienft: und Werkvertrag ©. 220ff.: entweder ausdrücliche 
Erflärung der Annahme, oder ein bewuhtes äußeres Verhalten, aus dem nad ber 
Anſchauung des Gejchäftslebens auf Billigung geſchloſſen werden fann. Sie kann fich 
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fomit nicht nur ausdrücklich —— fondern auch ſtillſchweigend: durch Nichtrück— 
ſendung, Ingebrauchnahme uſw, Dinge, aus denen unter Umſtänden auch darüber 
hinaus ein Verzicht auf die Mängelrüge ihledthin gefolgert werben fann, was aber 
nicht zu unterjtellen ift und Kenntnis ded Sachverhaltes vorausjekt. Eine beiondere, 
ausdrüdlihe „Annahme ohne Vorbehalt” ift für den Eintritt des $ 363 nicht erfordert, 
gegen SihiGB. 5 863. Man kann die Wirfung au troß fonftiger Erfüllungs: 
annabme bejeitigen durh Vorbehalte wegen gewifler befonders beanftandeter Bunfte, 
aber jchwerlich durch einen allgemeinen Borbebalt, Rümelin and. 

2. Die in $ 363 angeordnete Umfehrung der Bemweislaft fnüpft fih an die bloße 
Zatjahe der Erfüllungsannahme im Sinne von Nr. 1; ob der Gläubiger die Ware 
unterjucht hat oder auch nur unterſuchen fonnte, madt nichts aus. 

Daß fie nicht nur eintritt, wenn der zu rügende Mangel ein quantitativer, jondern 
auch, wenn er ein qualitativer war, unterliegt feinem Bedenken, RG. Bb. 57 Nr. 58 
©. 400 (= GSeuffert 60 Nr. 118). 

Möglicherweiſe fann dem Gläubiger der in $ 363 auferlegte Beweis auch ſchon 
vor der Erfüllungsannahbme aus anderen Gründen obliegen, jo in dem allerdings als 
Ausnahme behandelten alle des RG. bei Seuffert 59 Nr. 221 ©. 39, 

3. Die exceptio non rite adimpleti eontraetus ift juriftiih nichts Cinheitliches, 
j. Andre in der zu $ 320 zitierten Schrift. Sie begreift jowohl Fälle, wo ber 
Gläubiger die inforrefte Leiſtung nicht als Erfüllung behandelt wiſſen, aljo anftatt 
ihrer eine neue Erfüllungsbandlung begehrt, als auch die, wo er wegen Mängeln des 

elieferten Gegenstandes Schadenserjat:, Nüdtrittörebt uw. geltend maden will. 
etzterenfalls ift fie nur eine prozeſſuale Sonderform der Geltendmachung für alle die 
mannigfahen, dem Gläubiger wegen der Mangelhaftigfeit der Yeiftung zuftehenden 
Anfprüde; eriterenfalls ift fie der gewöhnlichen Einrede des nicht erfüllten Vertrages 
in Struftur und Zweck gleichartig, der Unterjchied zeigt fich fait nur in der im $ 363 
im Anſchluß an das bisherige Recht vollgogenen andermweitigen Regelung der Beweislaft. 
Nur an diefen Fall denft S 363; er läßt übrigens daneben die Rechte der SS 320ff., 
anders als E. 1 $ 367, durdaus beftehen. 

4. 8 363 ift auch anwendbar, wenn der Gläubiger den angeblichen Leiftungsmangel 
flagemweije verfolgt, indem er 3. B. den etwaigen Reſt oder die Wandlung 
beaniprudt. 


Ss 364. 

Das Schuldverhältnis erlijcht, wenn der Gläubiger eine andere 
al3 die gejchuldete Leiftung an Erfüllungsftatt annimmt. 

Übernimmt der Schuldner zum Zwecke der Befriedigung des 
Gläubigers diefem gegenüber eine neue Verbindlichkeit, jo ijt im Zmeifel 
nicht anzunehmen, daß er die Verbindlichkeit an Erfüllungsftatt über- 
nimmt. 

E. 1264, €. 1I 313, RB. 358. — Mot. S. 82, Prot. S. 333. 

Literatur: Berndorff, Annahme an Erfüllungsftatt, Diifert. Berlin 1904, 

1. Daß der Schuldner auch durch Hingabe an Erfüllungsitatt (datio in solutum) 
befreit werde, iſt nur eine finngemäße Folge aus dem Grundſatz der privatredtlichen 
Beitimmungsfreibeit, und nad dem Vorbild des AR. überall angenommen. Site wirft 
nad BGB. wie die Erfüllung, läßt alio aud im Zweifel die Nebenrechte untergeben, 
jelbit wenn eine Forderung an Grfüllungsitatt gegeben wird. Und die völlige 
Vernichtung der alten Forderung wird aud durd etwaige Mängel des Geleiiteten 
nicht aufgehoben, es treten dann vielmehr nur die Rechte des 8 365 ein, während 
nah einigen Quellenitellen des NR. (fo 1. 46 D. 46,5) daneben auch ein Zurüdgreifen 
auf die alte Forderung geitattet wurde. 

2. An Grfäliungskatt fann alles gegeben werden, worauf fih ein Schuld: 
verbältnis von vornherein richten kann, alio Sachen, Rechte an Sachen, Handlungen, 
insbejondere auch Forderungsrechte. Und zwar nicht nur ſolche genen dritte, fondern es 


fann auch der Schuldner felbit zu diefem Zwecke an Stelle der alten eine neue Ber: 
bindlichfeit, etwa durch MWechiel, eingeben. Lebterenfalld nähert fih das Verbältnis 
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der Novation, ift aber no immer dadurch von ihr verjchieden, daß die neue Schuld 
jeden beliebigen Inhalt haben fann, nicht nur ben alten in einer bloßen neuen 
Form wiederholt. Übrigens ift das Verhältnis zur Novation fehr beftritten, 
j. Berndorff S. 46ff., der jelbit in der Übernahme einer neuen Schuld durd den 
alten Schuldner einen Unterfall der Novation erblidt, ©. 54. Dem jtrengeren römiichen 
Begriff der Novation entipricht diefe Gleichgültigkeit gegen das inhaltliche Verhältnis 
der alten und neuen Schuld nicht, und ihn heute zu erweitern, haben wir jchwerlich 
Anlap. 

2, Die Leiftung ift Leiftung auf die alte Schuld; fie iſt folglih aus denſelben 
Gründen der Anfechtung, den Stondiftionen uſw. ausgeſetzt, wie es die eigentliche 
Leiſtung geweſen wäre, Mot. S. 82. 

3. Bei Übernahme einer neuen Verbindlichkeit durch den Schuldner — alſo 
nicht bei folder durdh einen dritten — wird nah Abi. 2 gegen die Annahme an 
Grfüllungsitatt, alfo für ein bloßeö Verſprechen zahlungshalber, vermutet, 
Dann vernichtet fie die alte Schuld nicht ohne weiteres, als jolche, ſondern nur fraft 
der dadurch eingetretenen materiellen Befriedigung; der Gläubiger iſt aber nad 
Treu und Glauben verpflichtet, die Befriedigung zunädft aus der neuen Schuld zu 
fuhen und für den Schaden aufzufommen, der aus feiner Nachläſſigkeit dabei erwädhit. 
Das hatte fpeziell für den Mechjel auch ſchon die bisherige Praris anerkannt, ſ. bie 
Angaben bei Kublenbed Nr.2. Es ift auch bei Übernahme einer fonjtigen abftraften 
Schuld anzunehmen, Dernburg $ 90, 1. 


Es fann indes nidyt nur eine völlige Aufhebung der alten Schuld, ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend (dies 3. B. wohl normalerweife bei ganz verichiedenem Anhalt 
beider Beriprechen) vereinbart, fondern auch augleih mit Übernahme der neuen Schuld 
ein auspdrüdliches oder ftillihweigendes pactum de non petendo in Bezug auf bie 
alte geichlojjen fein, auf Zeit oder auf immer. S. bie Ausführungen deö RG. im 
Erf, Bd. 14 Nr. 52 ©. 210, 

An Aufl. 1 war dargelegt, daß Vorder: und Nachſatz bed Abi. 2 wörtlich genommen 
einen inneren Widerſpruch entbielten („übernimmt . . . zum Zwecke ber Befriedigung 
... — fo iſt im Zweifel nicht anzunehmen . . .), ſ. auch Unger, Handeln auf eigene 
Gefahr, Aufl. 2 S. 128 Nr. 3. Doch läßt fihb mit Berndorff S. 42 der Tert 
dadurch rechtiertigen, daß der Endzwed der neu übernommenen Schuld immerhin 
auch beim zahlungshalber abgegebenen Veriprehen die Befriedigung des Gläubigerd 
ift (fo übrigens im Grunde auch Aufl. 1 Nr. 3 a. €). 


8 365, 

Wird eine Sade, eine Forderung gegen einen dritten oder ein 
anderes Recht an Erfüllungsitatt gegeben, jo hat der Schuldner wegen 
eine Mangels im Rechte oder wegen eines Mangels der Sade in 
gleiher Weile wie ein Berfäufer Gemwähr zu leiften. 

E. 1265, €. 1I 314, RV. 359. — Mot, S. 83—4, Brot. S. 3334, 

Literatur: Stampe, Das causa-Problem, 1904; Cohn, Nedt 1905 ©. 102. 

1. 8 365 handelt von der einentlihen Hingabe, nicht von dem Beriprehen an 
Grfüllungsitatt: jür eine übernommene neue Verbindlichkeit haftet der Schuldner 
nah den gewöhnlichen Grundjägen. War fie überhaupt nicht gültig übernommen, fo 
ift die alte nıcht erloichen. 

Übrigens ift der Gläubiger auf die Gerechtiame des $ 365 beichränft, es fei denn, 
daß er die Mängelfreibeit ded an Grfüllungsitatt Gegebenen als Bedingung für 
die Tilgung der alten Schuld aufgeitellt bat. 

2. & 365 gibt dem Gläubiger Anſprüche gegen den Schuldner „wie gegen einen 
Verkäufer”, d. b. alio die Anſprüche aus 88 433 Ff., ferner auh den Wandlungs: und 
den Dlinderungsaniprud, bei Forderungen die Nechte aus 88 437/8, unter Umftänden 
auch Scadensaniprüde. Daß darum der Att geradezu Kauf fei, iſt nicht gejagt. 

In diejer Regelung ftedt nah Stampe ein rectspolitifcher Febler, indem dabei 
auf die Eigenart des uriprünglichen Verpflichtungsverhältnifies feine Nücticht genommen 
werde, obwohl doch die Erfüllung nur „Hilfögeihäft” jei und die Eigentümlichkeiten 
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ber alten causa (z. B. Kauf, Schenkung) materiell nit auslöihen fünne, Gegen 
dieſen — wenn begründet, allerdings ſchweren — Vorwurf P. Klein, Heifiiche 
Rechtspraxis 1904 Nr. 7. Man wird mit ihm anzunehmen haben, daß bie "Belonder: 
beiten der alten causa burdh die Leiftung an Erfüllungsitatt feineswegs völlig bejeitigt 
werden follen. Wielleiht läßt ſich das ſo zurechtlegen: $ 365 unterftellt ein ent— 
geltlihes Berpflihtungdverhältnis, will aber der bei gewiſſen unentgeltlihen 
anerfannten Sonderregelung nicht entgegentreten. Gr iſt inſoweit einihränfend 
auszulegen, da nur dadurdh ein finnmwidriges, vom Gejekgeber ficherlih nicht beab- 
jihtigtes Ergebnis vermieden werden fann. Anders Pland Nr. 6. 

Schwierigkeiten ergeben ſich dadurch, daß die Gegenleiftung nicht ein Preis, fondern 
der Verzicht auf ein befonderes Forderungsreht war. Da ift zu jagen: 

a) Bei der Wandlung (und ebenjo beim NRüdtrittsreht nad $$ 440, 326/7) tit 
nah der Anfiht mander die Forderung jelbjt zurücdzugewäbhren. Sie fann zwar 
mangels einer dem Aft beigefügten Bedingung nicht jofort wieder aufleben, aber der 
Schuldner ift zur Wiederberitellung, d. b. zur Begründung eines inhaltlich dem alten 
— und daher wirtſchaftlich identiſchen Forderungsrechtes verpflichtet. So zus 
Nr. 1, Dernburg $ 115 Anm. 5, Kiſch bei Grünhut 29 556, auch meine Aufl. 1 

— aber Schollmeyer Wr. 2a, ß, Berndorff (ſ. bei $ 364) ©. 90, 
Endemann $ IH2 Anm. 7, Goldmannz=tilienthal ©. 412, die nur einen Be 
reiberungsaniprudb auf den Wert der früberen, untergegangenen Forderung 
gewähren. Die Wiederberitellung der letzteren fei unmöglich, jchon weil die alte 
causa nicht wiederbergeitellt werden fünne, außerdem die einmal erlofchenen Pfand: 
rechte und Bürgichaften nicht wiederberitellbar jeien (Berndorff aad.). Dem wird 
man ſich in der Tat anzuſchließen haben, eine völlige wirtichaftlihe Wiederberitellung 
ber Forderung it, wenn überhaupt, vielfah nur jo ſchwer möglich, daß fie als zu 
vermeidender läftiger Ummeg ericheint: Man wird vielmehr einen direkten Anſpruch 
auf den Effekt des alten Forderungsrechtes neben; der Gegner haftet kraft der 
Wandelung, aber nicht auf Wiederberftellung des Rechts, jondern direft auf den Betrag, 
den er durd feinen Wegfall gewonnen batte. Schwierigkeiten ergeben fih nur, wenn 
ein dritter an Zahlungsitatt geleiftet hatte, f. dazu Cohn aaO. und dort Zitierte. 
Dean wird auch bier nur einen Anipruch gegen den befreiten Schuldner geben, nicht 
gegen den dritten (condietio ob causam finitam), 

b) Bei der Minderung wird man mit Pland 5. 473 (f. dieſen) heranzuziehen 
haben, d. h. der Wert des aufgegebenen Rechtes iſt in Geld ‚au ichäßen, und der 

Schuldner muß einen der Wertminderung entiprechenden, nah $ 472 zu beredhnenden 
Betrag vergüten. Genauer dazu Schollmeyer ©. 285. 

3. Ob der Schuldner oder ein dritfer für ibn die Yeiftung vollzog, ift gleichgültig; 
8 365 redet zwar nur vom „Schuldner“, indem er jedenfall nur an den Normalfall 
denft, aber man wird analog auch den dritten fo haften laſſen. Dann tft natürlich 
der alte Schuldner nicht haftbar für die Mängel einer von ibm ja gar nit gemachten 
Zeiftung. Diefe allein rationelle Auffaffung entipricht ferner der Entſtehungsgeſchichte 
und wird dementiprebend auch von Bland Wr. 4 und Kublenbed:Staudinger 
Nr. 4 vertreten, j. aud 1. 38 (39) D. III, 5. 

Folglih ift dann event. auch der dritte verpflichtet, dem Gläubiger die alte 
Forderung wiederberzuftellen. 


Ss 366. 

Sit der Schuldner dem Gläubiger aus mehreren Schuldverhält- 
nijjen zu gleichartigen Leiftungen verpflichtet und reicht das von ihm 
Geleijtete nicht zur Tilgung ſämtlicher Schulden aus, fo wird diejenige 
Schuld getilgt, welche er bei der Leiftung bejtimmt. 

Trifft der Schuldner feine Beſtimmung, jo wird zunädft Die 
fällige Schuld, unter mehreren fälligen Schulden diejenige, melde 
dem Gläubiger geringere Sicherheit bietet, unter mehreren gleich 
fiheren die dem Schuldner läſtigere, unter mehreren gleich läjtigen 


Eriter Titel. Erfüllung. 223 


die ältere Schuld und bei gleihem Alter jede Schuld verhältnismäßig 
getilgt. 

E. 1267, €. U 315, RB. 360. — Mot. S. 86—8, Prot. S. 335—6. 

Literatur: Henrici in Iherings Jahrb. 32.99 ff. 

Leiftet der mehrfache Schuldner einen nicht zur Tilgung aller Boften ausreichenden 
Betrag, jo ift wegen der Anrechnung des Geleifteten folgendes entjcheidend: 

1. Die etwaige vorgängige Vereinbarung der Parteien. Denn es ift ——— 
daß $ 366 nur dispoſitives Recht enthält; fo auch Dernburg S 117, IL, 1 (der 
freilich faum mit Recht darin einen „Verzicht“ der beiden Teile auf die Anrehnungs: 
metbode des $ 366 erblidt), Pland Nr. 2, Schollmeyer Nr.l a.&. Die Parteien 
erjegen dann binfichtlih der zwiſchen ihnen entitandenen oder entitehenden Schuld: 
verhältniffe den Anrechnungsmodus des $ 366 durch den vertragämäßig vereinbarten. 

reilih bleibt dem Schuldner troßdem die jelbitverftändlihe Möglichkeit, bei dem 
eiftungsangebot einen der Abrede widerjtreitenden Anrehnungsmodus anzugeben; 
aber das ift nur ein einfeitiger Vorichlag, der zur Wirkſamkeit ausprücliche, mindeftens 
ftillichweigende Annahme des Gläubigers erfordert. Denn das einfeitige Beitimmungse 
recht des Schuldners ift durch die Abrede befeitigt. Durch Ablehnung des vertragss 
widrigen Vorſchlages fommt der Gläubiger nicht in Annahmeverzug, vielmehr kann 
der Schuldner wegen Unterbleibens eines vertrags mäßigen Angebots in Leiſtungs— 
verzug fommen. Aber nicht fann der Gläubiger die angebotene Yeiftung auf die 
vertragsmäßig beſtimmte Schuld einfeitig anrechnen, da es ihretwegen an einem 
Angebot fehlt. So mit Recht Pland Nr. 2, ibm folgend Kublenbed:Staudinger 
Nr. 2, dagegen freilich Kiſch bei Grünhut 29 352, Dernburg und Schollmeyer. 

2. Beitimmung des Schuldners: Schon im GR. hatte der Schuldner es nad der 
berrihenden und richtigen Anfiht (jo Henrici bei Ihering 14 428ff, Strudmann 
dajelbit 15 21 ff.; a. U. freilih Windicheid, $ 343 No. 2b) in der Hand, durd) 
einfeitige Erflärung zu beftimmen, auf welde jeiner Schulden jih eine nicht zur 
Tilgung aller ausreichende Zahlung beziehen jolle. Fin Wideripruch des Gläubigers 
wäre eine protestatio facto contraria, wenn er das Geleiſtete nimmt und behält; tut 
er bad aber nicht, fo gerät er, forreftes und vollitändiges Angebot ($ 266) der 
geichuldeten Leiſtung vorausgefegt, in Annahmeverzug. Dem folgt nun aud das BGB. 

Die für maßgebend erflärte „Beſtimmung“ fann ausdrüdlich wie ftillichweigend 
(f. dazu RG. vom 18. XII. 1903, AW. 33 58 und OYG. Colmar in Ripr. VIII ©. 45) 
erfolgen, inäbejondere auch durch Kongruenz des ohne weitere Bemerkung Gezablten 

erade mit einer der mehreren Schuldfummen. Der Gläubiger fann ihr nicht wider: 
prechen, ſondern höchſtens deöwegen die ganze Leiltung zurückweiſen, fommt dann aber 
in Annabmeverzug ($ 293). Sie ift, wenn gültig erflärt und dem Gläubiger zuge— 
gangen, wirfiam, auch wenn diefer nichts davon erfahren hat, Pland Wr. 2. 

3. Beſtimmt der Schuldner nichts beim Leiitungsafte, fo gebt das Recht nicht etwa 
auf den Gläubiger über. Freilich fann dieſer nun einen anderen Anrechnungss 
vorfhlag machen, aber das wirft bei Fehlen bejonderer Beitimmung nur nad) 
Maßgabe der allgemeinen Grundjäge, d. b. bei ausdrüdlicher oder ftilljihweigender 
Annabme durh den Schuldner. So auch das richtig verftandene RR., Dernburg 
Band. II, $ 55, No. 24, auch Mot. ©. 88. Iſt der Vorjchlag aber einmal angenommen, 
fo ift die darin beftimmte Schuld endgültig erloihen, und das kann auch durd neue 
Bee Abrede nicht ungeicheben gemacht werden — wichtig wegen der Bürgen, 

tich. des NG. 29, Nr. 29, ©. 110. 

4. Kommt es auch nicht zur Einigung zu 2, jo greifen die Grundfäke des Abi. 2 
ein, die weientlich dem bisherigen Rechte entiprechen, f. auch KO. $ 48. Dabet ift die 
fällige Schuld im Sinne von $ 254 au verjteben; was unter der „geringere Sicherheit 
bietenden“ (Anlehnung an Landrecht I, 16, 8 156) ſowie der „beihwerlicheren“ Schuld 
zu verftehen jei, beitimmt jih aus der beionderen Sadlage, ſ. dazu Prot. ©. 336, 
Stammler ©. 220 Wr. 1, Dernburg $ 117, U, 3 Anm. 9. Allgemein fann man 
wohl nur mit der landredtlihen Praris jagen, daß die einer früheren Verjährun 
ausgeſetzte — aber noch nicht verjährte — Schuld die geringere Sicherheit biete. O 
dagegen auch die bereit3 verjährte Schuld als nah dieſem Gefichtöpunft getilgt 
erachtet werden könne, iſt fehr zweifelhaft und wohl zu verneinen, f. die Gründe bei 
v. Seeler, ArhBürgR. 15 110—11. Gbenfo wird man der Annabme des OLG. 
Marienmwerder, Recht 04 552, die zivilrechtliche Schuld biete geringere Sicherheit als 
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eine Wechſelſchuld, nicht ohne mweitereö beitreten fönnen — man denke an die furze 
—— — Das „Alter“ bemißt ſich nad der Entſtehung, nicht nad ver 
älligfeit 
5. Auf den Fall der Leiſtung durch einen britten werden die Sätze des 8 
— anzuwenden ſein. 

6. Der $ bezieht ſich am ſich wohl nicht nur auf eigentliche Zahlungen, ſondern 
auch auf bie Aufrechnung, die ja den Effekt einer gegenſeitigen Zahlung, nur in 
vereinfahhter Form, darbietet. Aber für fie ift in 8 396 beionderes bejtinnmt, und 
dadurch die Anwendung des $ 366 zurüdgedrängt. Dagegen auf Leiftungen im Wege 
der Zwangsvollſtreckung wird man den Abi. 2 um jo eber für anwendbar eradten, 
als er ganz allgemein redet. S. Mot. ©. 88. 

7. Beweislaft: Wenn der Gläubiger auf Leiſtung klagt und der Beklagte ſich 
darauf beruft, daß eine von ihm gemachte Zahlung auf den Klageanſpruch anzurechnen 
jet, jo muß der dies beitreitende Kläger beweilen, dak er mehrere Anfprüche hatte. 
Erbringt er diefen Beweis nicht, jo tt die Zahlung auf die allein erweislihe Klages 
forderung anzurehnen, RO. Bd. 55 Nr. 102 ©. 414; erbringt er ibn, fo muß der 
Schuldner beweiien, dafs er bei er T Dablung gerade fie im Sinne des Abi, 1 beitimmt 
babe, OLG. Colmar in Nipr. \ S. 45, oder daß die Anrehnung nad Abf. 2 
auch ohne jolhe Beitimmung rt auf fie ftattzufinden babe. S. aber aud 
Fr. Leonbard, Beweislaft ©. 385. 


8 367. 


Hat der Schuldner außer der Hauptleiftung Zinſen und Koften 
zu entrichten, fo wird eine zur Tilgung der ganzen Schuld nicht aus— 
reichende Leiſtung zunächſt auf die Koften, dann auf die Zinfen und 
zulegt auf die Hauptleiftung angerechnet. 

Beſtimmt der Schuldner eine andere Anrechnung, jo kann ber 
Släubiger die Annahme der Leiltung ablehnen. 

E. 1268, E. UI 316, NQ. 361. — Mot. ©. 86—7, Brot. S. 336—7. 


1. Die Befonderbeit des $ 367 beſteht im Wegfall des ſchuldneriſchen Be— 
ftimmungsredts (anders Entw. D; der Schuldner kann zwar einen andern Modus 
vorſchlagen, der Gläubiger aber die Leitung ablehnen, ohne in Verzug zu kommen, 
Abi. 2 (ſ. dazu auch OLG. Hamburg vom 21. 11. 1905, Seuffert 60 Nr. 166 ©. 313). 
Tut er das freilich nicht, jo wäre ein Widerſpruch gegen den Vorfchlag auch bier eine 
unwirfiame protestatio facto eontraria. Cine einfeitige Beſtimmung des Gläubigers, 
eö bei der Vorſchrift des Abi. 1 belaflen zu wollen, ift ebenfalls unzuläſſig: denn 
darauf war das Zabhlungsangebot eben nicht gerichtet. 

&. aud den Fall in Ripr. X ©. 123 (OLG. Hamburg 6. II. 1904). 

2, Die Bemerkungen zu $ 366, Nr. 5—6 greifen aud bier Plat. ©. auch KO. $ 48. 


$ 368. 


Der Gläubiger hat gegen Empfang der Leiltung auf Verlangen 
ein jchriftlihes Empfangsbefenntni® (Quittung) zu erteilen. Hat 
ber Schuldner ein rechtliches AInterefje, daß die. Quittung in anderer 


Form erteilt wird, fo fann er die Erteilung in diefer Form verlangen. 
E. 1 269, &. U 317, NV. 362, — Mot. S. 889, Prot. S. 337—40, 
@iteratur: Die Berliner Differtationen von Dilloo, 1895, R. Behrend, 1896, 

— 1899 

Die Quittungspflicht des Gläubigers (oder ſeines Vertreters) gehörte, als 

—— Korrelat der dem Schuldner hinſichtlich der Erfüllung obliegenden 

Bemweispflict, dem geltenden Gemeinen, Breußiichen (1, 16, $$ 86, 101) und Sächſiſchen 

(85 981,985) Rechte an. Sie ift vom BGB. übernommen, darin auch nicht auf 
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gewiſſe Arten von Schulden — etwa Geldihulden, wie in Sachſen — beihränft; fie 
findet auch Anwendung in den fällen fofortiger Barzahlung: denn auch bier wird in 
Wahrheit zur Erfüllung einer, wennichon zeitlich unmittelbar vorber entitandenen, 
Schuld geleistet, und das Gefer macht für ſolche Fälle feine Ausnahme. Gtwaigen 
Scifanen (bei ganz minimalen Beträgen) tritt unter Umſtänden das Scifaneverbot 
des $ 226 entgegen, nicht aber (jo Aufl. 1) auch $ 242, da diefer eine Pflicht 
vorausfekt, aber nicht ihre Gntitehung bindern fann. Auch die Anficht von 
Snneccerus ©. 508, daß die QDuittungspflicht überall da ausgeſchloſſen ſei, wo 
nah der Übung des Yebens feine Quittung gegeben werde, dürfte allzuweit geben. 

Sie ift ferner nicht beichränft auf Zahlungen des Schuldners; auch der leiftende 
dritte hat angejichts des allgemeinen Wortlautes einen Anſpruch auf Quittung. 

2, Die Quittung iſt Zug um Zug gegen die Yeiftung zu gewähren; bei Weigerung 
des Gläubigerd gewinnt der Schuldner das Zurücdbebaltungsreht aus $ 273, kann 
ferner den Gläubiger ſowohl — wegen der Yeiltung — in Annahme-, wie — wegen 
der Quittung — in Leiſtungsverzug ſetzen. 

At ohne Quittung geleitet, jo fann der Schuldner auf dieie flagen, da $ 368 
offenbar ein wahres jubjeftives Net, einen Anſpruch darauf verleibt. Doch wird 
möglicherweiie ein itillichweigender Verzicht des Schuldners auf die Quittung zu unter: 
itellen fein, wenn auch nicht „regelmäßig“ (jo Pland Nr. 3 für Bargeſchäfte). 

Der Erfüllungsort ijt der allgemeine nad $ 269, alſo im Zweifel der Wohn: 
ort des quittungspflichtigen Gläubigers, nicht der Erfüllungsort der zu quittierenden 
Schuld. Die gegenteilige Annahme veritieße auch gegen 5 269 Abi. 1, da fie dem 
Quittungspflichtigen die Überjendungsfoften aufbürdete. 

3. Die Quittung ift ſchriftlich zu erteilen: alſo genügt nicht eine durch mechaniſche 
Bervielfätligung bergeftellte Unterichrift, j. $ 126 und Bem. dazu. Kann der Gläubiger 
nicht unterzeichnen, jo iſt ein gerichtlich oder notariell beglaubigtes Handzeichen nötig. 
Für den geihäitsunfähigen Gläubiger bat fein BEIDE: Vertreter zu quittieren, jedoch 
wird unter Umjtänden auch die Quittung des Geichäftsunfähigen als Beweismaterial 
in Betracht fommen können (nicht aber als Dispofitivaft im Sinne von Wr. 5). 

Nah ©. 2 find unter Umſtänden aud andere Formen zu wählen, 3. B. da, wo 
es zu grundbuchmäßigen Aften nötig it, SS 1144, 1192, GO. 8 29 (Pland Nr. 4). 

Ferner fann 3. B. der Schuldner bei Teilzahlung gegenüber einer durch vollitred- 
bare Urfunde geiicherten Forderung Vermerf auf der Urfunde jelbft verlangen. Denn 
andernfalld bliebe er der Bollitredungsgefahbr auch wegen des gezahlten Betrages 
unterworfen, OLG. Hamburg Ripr. IX ©. 253, 

4. Die Quittung foll ein „Empfangsbefenntnis“ jein; fie darf aljo nicht abitraft 
lauten, jondern muß auf das beiondere getilgte Schuldverbältnis Bezug nehmen, auch 
dad Datum, den Yeiftungsort, furz alles enthalten, was zu ihrem Zweck, dem Schuldner 
den Beweis der forreften, pflihtmäßigen Yeiitung zu gewähren, dienlich ift, ſ. Mot. 
©. 89. Weichen die Angaben in der Quittung (. B. über die in Zablen und 
Buchſtaben bezeihnete Summe) von einander ab, fo enticheidet das Gericht nach freier 
Überzeugung, welde Erklärung mehr Beweisfraft befite; feinenfall3 ift die Quittung 
deshalb ungültig, RG. bei Seuffert 59 Nr. 29 Wr. 55. 

Was jonjt noch zur ordnungsmäßigen Quittung gehöre, wird nicht ein für allemal 
beftimmt — es dürfte hauptiählih auf die Verkehrsüblichkeit abzuitellen fein; 
auch die landrechtlichen Vorjichriften wird man vielfach vorbildlih verwerten fünnen, 
I, 16, 8 87: Bezeichnung der Schuld, Wohnung des Schuldners, Ort und Zeit der 
Zahlung, Unterichrist des Empfängers. 

5. Nedtsnatur der Quittung. Sie ift im früheren wie im jebigen Recht beftritten. 

a) Viele ſahen darin gemeinrechtlih einen Dispofitivaft, der die Schuld zur Auf: 
löjung bringen follte, jo Bähr, Anerfennung als Berpflihtungsgrund ©. 255 ff., 
Dillooaad. Dieſe Lehre iſt freilich für das Gemeine Recht wie das Yandredt beionders 
von der Praxis (f: dagegen RG. 14 Ar. 58 ©. 242 und bei Seuffert 36 Nr. 104 ©. 150) 
meift verworfen, findet aber auch für das geltende Net noch immer Anhänger. So 
Endemann ©. 798—9, Collatz Iherings Jahrb. 40 127. 

b) Die berrichende Lehre erblicdt dagenen in der Quittung als folder nur ein 
Beweismittel: fie beicheinigt die Tatiache des vollzogenen Empfanges, fann aljo vom 
Gläubiger durch andere Beweismittel gegebenenfalld widerlegt werden. So Bülow, 
Geſtändnisrecht, S. 185 ff., Beckh, Beweislaft, S. 221—3, Breit, Geſchäftsfähigkeit, 
©. 203 (Wiſſens- nicht Willenserflärung) Dryander and. Kipp-Windſcheid 

Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 15 
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S. 778, Kublenbed:Staudinger Nr. 3, Schollmeyer Vorbem. Bonichott bei 
Gruchot 49 22 FF. 

ec) Bermittelnd Pland Rr. de, der in der nah $ 368 zu fordernden Quittung 
einen Beweisvertrag ſieht, wodurd vereinbart werde, daß der Gläubiger dem 
Schuldner gegenüber deilen Befreiung durch Grfüllung nicht mehr bejtreiten dürfe, 
dagegen Hellmann KrWISchr. 41 245. 

Ennecceruß ©. 533—34 fieht darin ein bedingte pactum de non petendo, 
möglicherweife fünne fie auch ein Erlaß: oder negativer Anerfennungsvertrag fein. 

Von diefen Anfichten ift nur die berrichende zu b) haltbar. Die Annahme eines 
Dispofitivaftes wideripridht nicht nur dem Wortlaut des $ 368 und der Entſtehungs— 
geſchichte (ſ. Prot. S. 333, auch die Angaben bei Pland aad.), ſondern ebenjo der 
Erwägung, daß die Quittung auch nah Zahlung verlangt werden kann, obwohl dod 
von einem Dispofitivaft binjichtlih einer bereits erlojchenen Schuld nicht mehr die 
Rede jein fann. 

Ferner würde gegen einen Dispofitivaft nicht der (einfache) Gegenbeweis am 
Blake fein, ein Ergebnis, bas ſich aus den Geſetze nicht rechtfertigen läßt und erhebliche 
innere Gründe gegen jich bat. 

Selbitverftändlih Fann fih in der Form einer Quittung ein Dispofitivaft, Erlaß 
oder negatives Anerfenntnis, fundgeben. Aber die dann eintretende Wirkung tft nicht 
die der Quittung als folder, fondern die des unter ihrer bloßen Form veritedten Aftes 
bes S 397, 1. Bem. dazu. 

Gegen die Theorie des Beweisvertrages Ipricht, daß dieſer ganze Begriff proble: 
matiih und gerade in der jüngiten Zeit in feiner Eriftengberechtigung bedeutiam ans 
gefochten üft, jo von Bülow und Hellmann aad.,, Wach ArchſsivPrax. 64 216 ff. 
Die Annahme eines bedingten pactum de non petendo ferner tit ſehr bedenklich; fie 
trägt in den fchlichten Vorgang den Beteiligten vermutlich ſehr fernliegende Diſtink— 
tionen binein. 

Wenn Enneccerus anführt, daß baufig Quittungen bereit3? in Grwartung 
fünftiger Zahlung auögeltellt würden, alfo doch fein Beweismittel geichebener 
Zahlung bilden Fönnten, jo widerlegt das die berrichende Yebre nicht. Beweismittel 
it in ihrem Sinne nicht Schon die ausgeftellte, fondern erft die dem Gläubiger über: 

ebene Quittung. Ein Gegenbeweis, daß bis zur Ausftellung noch nicht gerablt ſei, 
ann daber nicht zu ihrer Entfräftung genügen, fondern nur ein folder, daß bie 
- Bablung bis zur Begebung und bei ihr noch nicht erfolgt Sei. 

Schwierig find nur die gleichfalls nicht feltenen Fälle, in denen jemand dem 
Gläubiger in Erwartung künftiger Erfüllung bereit die Quittung übergibt oder über: 
jendet. Über Konftruftion und Behandlung diefer antizipierenden Quittung herrſcht 
Streit, ſ. Prot. ©. 337. Meift nimmt man an, daß der Gegenbeweis bier nicht ſchon 
dur den Nachweis, es jet Damals, ſondern mur durch den weiteren, es fei über: 
baupt noch nicht gezablt, beieitint werde — fo außer Enneccerus und Pland 
auch Kublenbed:Staudinger Wr. 3 und meine Aufl. 1. Unbedenklich iit das aber 
unleugbar nicht; vielleicht empfiehlt es fidh eher, den genannten Gegenbeweis an ſich 
zu geitatten, aber aus dem Belaffen der Quittung beim Schuldner jeitend des 
Gläubiger ein Geftändnis abzuleiten, er babe nacträglih die erwartete Zahlung 
erhalten. Dem Gläubiger, der trotz unterbleibender Zahlung dem Schuldner bie 
antizipierte Quittung beläßt, wird dadurch nicht zu nabe getreten, und im Intereſſe 
ded Schuldners iſt die Behandlung unerläßlid, da man ihm andernfalls mit derartigen 
verfrübten Quittungen ein Danaergeihenf machen fönnte. 

Übrigens kehrt die Frage entiprecbend wieder, wenn jemand einen Schuldihein über 
ein noch nicht empfangenes Darlehen ausitellt, ein befanntlih ion im Römiſchen 
Recht durd die querela non numeratae pecuniae befonders behandelter Fall. S. dazu 
OLG, Hamburg bei Seuffert 59 Ar. 122 ©. 223. Der Ausfteller ſoll danad be: 
weiten müſſen, nicht nur daß die Darlebensvaluta damals nicht, fondern daß fie 
überhaupt nicht ausgezablt ſei. 

6. Eine Suspenſion der Beweisfraft, wie nah RR. ilt dem BGB. ebenio fremd 
wie dem bisherigen Necht feit dem EG. zur ZRO., $ 17 Abf. 1. 

7. Für Wecielzablungen j. WO. Art. 39. 

8. Wegen der Frage, ob Straßenbahnbilles Ouittungen jeien, ſ. Seelmann 
ArbBürgR. 25 ©. 192ff., der die frage mit m. E. nit umbedingt zwingenden 
Gründen verneint. 
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$ 369. 


Die Kojten der Quittung Hat der Schuldner zu tragen und vorzu— 
ihießen, fofern nicht aus dem zwijchen ihm und dem Gläubiger be- 
jtehenden Rechtsverhältniſſe ſich ein anderes ergibt. 

Treten infolge einer Übertragung der Forderung oder im Wege 
der Erbfolge an die Stelle de3 urjprünglichen Gläubiger mehrere 


Gläubiger, jo fallen die Mehrkoſten den Gläubigern zur Lait. 
E. 1270, €. II 318, RR. 363. — Mot. S. 89—W, Prot. ©. 340. 


1. 8 369 beziebt jih nur auf die eigentlichen Koiten des Aftes felbit, 3. B. für 
Beglaubigung, Porto, Notariatögebühren; die etwa durch Yandeägeiek gerade dem 
Gläubiger auferlegten Gebühren, Stempel ufw. werden als dem öffentliden Recht 
angebörig durch das BGB. nicht betroffen, f. Mot. S. 90. Daß die Koften infolge 
bejonderer Berbältnifie des Gläubigers (4. B. Krankheit) ungewöhnlih hoch find, tut 
der Anwendung der Vorichrift Dagegen feinen Eintrag, OYG. Hamburg vom 28. XI. 1902 
in Ripr. VIS. 271-2, 

2, Grund: der Schuldner trägt die Koſten, weil die Quittierung in feinem 
Intereſſe erfolgt; wo das nicht der Fall ift, muß gemäß der Klaufel „iofern nicht” 
der Gläubiger die Koiten tragen (Schenkung, Auftrag, Hinterlegung), ebenio bei 
bejonderer Abrede. 

3. Aus der Vorſchußpflicht ergibt fih ein NRüdbehaltungsreht (S 273) bes 
Släubigerd bez. der Quittung, wenn jener nicht genügt wird; der Gläubiger kann 
dann die Quittung verweigern, ohne die in Bem. 2 zu $ 368 angeführten Folgen 
gewärtigen zu müflen. 

4, Im Fall des Abſ. 2 Hat jeder Gläubiger nur Erſtattungsanſprüche nad 
Anteilen des Gejamtbetraned, den die Quittung obne die Mervielfältigung der 
Berechtigten an Koſten verlangt haben würde, während die Mebrfoften den einzelnen 
anteilsmäßig zur Laſt fallen. Das ergibt fih ſchön aus $ 420. Anders freilich 
Schollmeyer Wr. 3, der bier eine Gemeinichaftlichfeit der Berpflihtung annimmt; 
gegen ihn Kiſch bei Gruchot 29 537, 

Auch bei Teilübertragungen wird Abi. 2 Anwendung finden (a. A. Fiſcher— 
Henle Nr. 3); die Zeifionare mögen fich dann wegen der gemachten Abzüge gegebenen 
fall3 gegenüber dem Zedenten ſchadlos halten. 


s 370. 
Der Überbringer einer Quittung gilt als ermächtigt, die Leiftung 
zu empfangen, jofern nicht die dem XLeijtenden befannten Umijtände 


der Annahme einer ſolchen Ermächtigung entgegenitehen. 

€. [I 319, RL. 364. — Brot. ©. 341, 

Literatur: Keyßner in der Berliner Feitgabe für R.Koch, S. 139ff, Staub, 
Exkurs zu HGB. $ 55 Anm. 16 ff. 

1. Die erft in E. II eingefügte Beſtimmung entipricht dem Worbild des Allg. 
Landrechts 1, 135 8 129 und ded HGB, Art. 296. Sie begründet nicht etwa eine 
geieglihe Vollmacht, jondern es gilt mur im Intereſſe der Verkehrsſicherheit dem 
Schuldner oder dritten Zahler gegenüber der Betreffende wie ein Bevollmächtigter 
oder fonft zum Empfang Beredtigter. Das Verhältnis ift ähnlich, wie nach der dem 
Schuldner nicht kundgemachten Zeſſion. 

Unnötig ift, daß die Quittung gerade den Produzenten ausgehändigt worden war: 
auch wenn diejer fie dem Ausſteller oder berechtigten Inhaber entwendet oder fonft 
widerrechtlich erlangt bat, fommt $ 370 zur Anwendung, Iſay, Geihäftsführung 
©. 232 und dort Zitierte, Zitelmann, Grundriß ©. 122 

Ebenjowenig fann man erfordern, dat der Quittungsträger gerade im Namen bes 
Gläubigers gehandelt babe, wenn es auch die Negel bilden wird (jo auh Biermann, 
Gießener Feitgabe für Dernburg S. 93, Müller-Erzbach, mittelbare Stellvertretung, 
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1905, ©. 37). Weber Sinn noch Wortlaut des $ 370 berechtigen zur gegenteiligen 
Annahme; der Ausdruck „gilt als ermächtigt" dedt ſowohl die Fälle des Handelns 
alö Stellvertreter wie die der Verfügung im eigenen Namen im Sinne des $ 185 
oder als angeblicher Zeſſionar. 

2, Die Beireiung tritt nad $ 370 (anders natürlih nah $ 362) nur ein, wenn 
der Überbringer dem Schuldner die Quittung ausgehändigt bat; bloße Borweilung 
genügt nicht, Keyßner ©. 142—3. Andererfeits reiht auch die bloße Ausbändigung 
nicht aus, wenn nadmweistid nicht gezahlt iſt. 

3. Bringt jemand eine datierte Quittung borzeitig_ dem Schuldner, jo befreit 
dieien jeine Leitung an den (micht wirklich berechtigten) Überbringer nicht, Keyßner 
©. 146. Der Grund liegt m. E. darin, daß die fiftive „Srmädtigung“ nur nad 
Maßgabe ihres Inhaltes, aljo bei Beifügung eines fpäteren Datums erft von 
dielen ab, wirfen fann. 

4. Die — natürlib vom Gläubiger zu beweiſende — Ausnahme im Tert jebt nicht 
geradezu Kenntnis des Schuldners von der Nichtermäctigung voraus, fondern nur 
diejenige von Umftänden, die feine Überzeugung vom Vorbandenjein einer Ermächtigung 
irre machen mußten. Dagegen jtebt, entiprebend dem allgemeinen Prinzip des BGB. 
das Kennenmüflen auch bier dem wahren Kennen nicht gleich, 1. S 166 Abi. 2 ©. ? 
und Bem. dazu. 

5. Sit 8 370 auch anwendbar auf Leiſtungen dritter an den „Quittungsträger” ? 
Der Wortlaut ſpricht dafür, ſteptiſch Schollmeyer Nr. 2, dem man jedenfalls dabin 
Recht geben muß, daß in ſolchem Fall auch auf die dem Schuldner befannten 
Umstände im Sinne von Wr. 4 zu feben fei. Anders Pland Abi. 3. 


s 371. 

Sit über die Forderung ein Schuldjchein ausgejtellt worden, fo 
fann der Schuldner neben der Quittung Nüdgabe des Schuldjcheins 
verlangen. Behauptet der Gläubiger, zur Rüdgabe außer Stande 
zu fein, jo fann der Schuldner das öffentlich beglaubigte Anerfenntnis 
verlangen, daß die Schuld erlojchen jei. 

E. 1271, €. II 320, RV. 365. — Mot. S. 90—1, Prot. S. 341— 2, 

Literatur: Hedemann, Iherings Jabrb. 48 ©. 63 ff.; Jacobi, Wertpapiere 
S. 123. 

1. Der Saß des $ 371 entipricht dem bisher geltenden Gemeinen und Landrecht 
(1, 16, $$ 125,6). Er fommt im Gegenfaß zum Quittungsanfprud nur dem Schuldner, 
nicht auch dem zahlenden dritten zu Gute; jenem aber jelbjt dann, wenn ein dritter 
für ihn erfüllte. Anders Hedemann ©. 75, 78, der den Anſpruch mit beacdtens- 
werten, aber m. &. nicht überzeugenden Gründen und zum mindeiten dem Wortlaut 
zuwider, auch dem Drittzabler gibt. Das ift mur anzunehmen, wenn diefer die Schuld 
zuvor übernommen bat, was er ohne Zuftimmung des Gläubigers nicht vermag. 

2. Rechtsgrund des Anfpruches; Perſon des Verpflichteten (ſ. auch, großenteils 
abweihend Hedemann ©. 68). Jener beruht wohl auf dem Gefichtspunft der ungerecht= 
fertigten Bereicherung (condietio ob causam finitam) oder doch auf einem verwandten 
Geſichtspunkt. Fit auch der Schuldſchein Fein Recht oder die Werförperung eines 
ſolchen, jo bietet er doch dem darin bezeichneten Gläubiger einen erbeblichen tatſächlichen 
und, ald Beweismittel, auch rechtlichen Vorteil. Ihn bat der Gläubiger auf often 
des Schuldners als des dadurd in jeiner Rechtslage Beſchwerten erlangt, und nadı 
Tilgung der Schuld bezw. Angebot der Leiftung ift dafür der Rechtsgrund mwegaefallen. 
Die Polemif Hedemanns — der Schuldner habe das Eigentum am Schein nie 
beſeſſen — denft zu wenig an deſſen materiell vorwiegend ſchuldrechtliche 
Bedeutung. 

Das Eigentum am Schuldihein ftand während Beitehens ber Schuld nah $ 952 
den Gläubiger zu; daß es mit ihrer Tilgung ipso iure an den Schuldner gejallen 
jei, läßt fih um jo weniger annehmen, als eine dem $ 797 ©. 2 entiprechende 
Beitimmung für den Schuldidein nicht gegeben ift und $ 371 nad der Gegen: 
meinung ganz überflüffig wäre. Daß $ 371 aber jelbit einen dinglichen Anſpruch 
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aewähre (jo Hedemann ©. 74), iſt nicht ermweislih und bei feiner Stellung im 
Schuldrebt — jtatt hinter $ 952 — feineswegs anzunehmen. 

Der Anfprud richtet ji daber auch nur gegen den Schuldner, nicht gegen dritte 
Beliger; anders Hedemann ©. 72. Dafür wird der Gläubiger, wenn der Schuld: 
ſchein an einen dritten gelangt, und der Schuldner zur alöbaldigen Rüdihaffung nicht 
im Stande ift, abgeieben vom Anerfenntnis des Erloſchenſeins (unten Wr. 4) 
Abtretung des Anſpruchs auf Nücgabe nah S 251 verlangen können. 

3. Vorausſetzung: Das Net auf das Anerfenntnis tritt ein ſchon bei der bloßen 
Behauptung des Gläubigers im Sinne von ©. ?; ein Beweis ift nicht erfordert 
(ſ. Brot. ©. 347, anders E. I). Jedoch iſt das nur ein Recht des Schuldners; er 
fann aud den Anſpruch auf den Schuldichein bis zu dem Nachweis, daß dieſer durch 
einen vom Gläubiger nicht zu vertretenden Umſtand abhanden gefommen jei, auf: 
rechterhalten. S. 2 will dem Schuldner offenbar nur ein weiteres Necht geben, nicht 
das in ©. I verliebene beichränfen. Nah den Grundſätzen von 88 275, 282 aber 
muß der Pflichtige — und das ijt bier der Gläubiger — die behauptete Unmöglichkeit 
der Leiftung und ihren von ihm micht zu vertretenden Grund bemweiien. So auch 
Planck Wr. 2, Schollmever Wr. ?, Kipp-Windſcheid ©. 407, beionders Hede— 
mann S. ff, m. E. durdichlagend. Anders jreilih die Protokolle aad., im 
wejentlihen auch, mit beachtenswerten Gründen, Dernburg $ 115, VI, Rebbein 
Ar. 18 ©. 285, 

4. Das Anerfenntnis des Zas 2 iſt von der in $ 397 Abi. 2 vorgejebenen Art, 
ſ. Bem. dazu. Daneben ift eine Quittung als das Minus überflüffig und — im 
Gegenſatz zu Sag 1 — nicht mebr zu beanjprucen, j. Brot. aad. 

Die Koſten trägt bier natürlich der Gläubiger, da er den Anlaß zur Notwendigkeit 
diejes bejonderen Aftes gegeben bat, jo beionders E. IS 271 Sak 2, der nur, weil 
jelbjtverftändlich, geitrichen worden ift. 

5. $ 371 greiit auch Platz bei Ungültigkeit ver Schuld; ferner wenn die Schuld 
auf andere Weife als durch Griüllung, etwa durch Aufrechnung, Erlaß, Vergleich getilgt 
it, Hedemann ©. 80. 


Zweiter Titel, 


Hinterlegung. 
Vorbemerkung zu Titel 2. 
Hinterlequng, Art u. Gharalter Hinterlegung, Cbjette 1. Sinterlegungsitelle 2. 
u l, a. — Zubjette 3. Rechtsgeſchäft mit der inter 
ei Form 4. R Wirkungen 6. fegungsitelle 5. 


Yiteratur: Ulrich, Depofition behufs Befreiung des Schuldners, 1877: Kohler 
in den vor $ 293 zitierten Arbeiten. Dazu neueitens: Hellwig, Verträge auf Yeiftung 
an dritte ©. 442 ff.; Beer, Hinterlegung zum Zweck der Schuldbefreiung, 1900; Kopf, 
Tas Hinterlegungsverbältnis, 1903; Mühſam, Gerichtlie Hinterlegung, 1900; 
Müller, \berings Nabrb. 41 411ff. (auch Erlanger Diſſert. 1900; Nenner, Diijert- 
(rlangen 1901. 

I. Allgemeines: Das Recht der Hinterlegung bebufs Befreiung des Schuldners 

nur auf diefen Fall bezieht sich der Titel, nicht auf die zur Sicherheitsleiftung 
($ 232) und im Prozeß erfolgende — entipricht dem Gemeinen und Preußiichen Recht. 
Während jene aber alle beweglichen und in der Form der Sequeitration ſogar un: 
beweglihen Sahen (Dernburg Band. ITS 61; Yandrect I, 16, $ 234) als Gegenitände 
der Hinterlegung anerkannten (anders freilih Preußiiche Hinterlegungsordnung vom 
14. 111. 1879), bat das BGB. das Inſtitut auf die in $ 372 angeführten Arten von 
beweglihen Sachen beichränft. Freilich bleiben laut EG. Art. 146 die weitergehenden 
Vorſchriften der Yandesrechte in Kraft, j. das in den Kommentaren dazu mitgeteilte 
Verzeichnis; jedoch finden auch auf ſolche Hinterlegungen die SS 372 ff. Anwendung. 

Mangels folder Beitimmungen muß der Schuldner bei anderen Sachen, um fich 
zu befreien, den Selbithilfeverfaui nach $ 383 ff. vollzieben, oder er fann, bei Immo— 
bilien, im Falle des Annahmeverzugs nab 8 305 den Beſitz aufgeben. Kür andere 
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Fälle mag durch Einrichtung einer Prlegichaft (SS 1911, 1913) geholfen werden, im 
Prozeſſe möglicherweife auch mittels einftweiliger Verfügung, ZPO S 38 Ein all: 
gemeines Recht auf GFinleitung einer Sequejtration ſteht dagegen dem Schuldner 
nicht zu, |. Mot. ©. 9. 

Über die Hinterlegungsitellen bejtimmt das BGB. nichts; maßgebend bleibt 
daſte das vandesrecht, jedoch müſſen gemäß 8 372 die Einzelſtaaten ſolche Stellen 
einrichten. Das Landesrecht beſtimmt insbeſondere über ihre Zuſtändigkeit, kann auch 
über die Art der Hinterlegung ufw. nähere Anordnungen treffen, ſ. EG. Art. 144/5, 
natürlich nicht im MWideripruh zum BOB. 

Daß die Hinterlegung gerade bei der Stelle des Yeiftungsortes geichebe, iſt zwar 
vorgeichrieben ($ 374), aber — anders als nad Yandredht $ 214 -—— nicht weientlich 
für die Gültigkeit. Dagegen iſt Hinterlegung bei einem dritten ganz ausgeicdlojien, 
jelbft im Falle von $ 333, Anders HGB. Art. 343. 

3. Perſouen: Das Recht der Hinterlegung ſteht dem Schuldner zu unter den 
Vorausſetzungen des $ 372. Gin Dritter bat das Recht im allgemeinen nit, wenn 
er auch wirfiam die Leiſtung anbieten fann (Planck Nr. 3; a. A. Mot. S. 98, ferner 
Müblam S. 33, Nofjenberg, Iherings Jahrb. 43 225/75; genen fie fchon oben zu 
S 267 Nr. 6), wohl aber wird es ihm im einigen befonderen Fällen zugebilligt, fo in 
den SS 268, 1142, 1224, 

4. Form: Die Hinterlegung geſchieht durch Privatalt des Schuldners; ein Bor- 
verfahren mit qualifizierter Aufforderung des Gläubigers u. deral. ift dem BGB. 
fremd, ſ. Mot. ©. 9. Etwaiger Streit über Nehtmäßigfeit und Wirfung des Aftes 
it genebenenfalld im ordentliben Prozeßwege auäzutragen. 

5, Neditsperhältuis. Die Hinterlegungsftelle fann, wenn ihr an fich geeignete 
Gegenitände angeboten werden, die Annahme nicht ablehnen; insbejondere jtebt ihr 
eine Prüfung der zivilrechtlichen Borausiegungen des S 372 nicht zu. Es tit angefichts 
deſſen und beim Fehlen jeden privaten Zweckes grundiäglic zum mindeſten zweifelhaft, 
ob in der Hinterlegung ein eigentliher Hinterlegungs: oder ſonſtiger privatredhtlicher 
Vertrag zwiſchen dem Hinterlegenden und der Behörde abgeſchloſſen werde, ſ. darüber 
und dagegen Dertmann im ArchZivPrax. 79 244ff.: v. Scep, Obligationsverbält: 
niſſe des öfterr. ‘Privatrehts ©. 348. Indes * man — bezweifeln, daß das BGB. 
daraus in der Tat einen privatrechtlichen Anſpruch auf Rückerſtattung gemwäbrt, j. nam. 
88 233, 375, 57677. Mllerdings nehmen auch für das geltende Recht einige Autoren 
eine öffentlichrechtlihe Natur des Hinterlegungsverbältnijies an, jo Endemann 
©. 815 umd Kopf and., aber im Wideripruch zu allen anderen Schriftitellern und 
ohne zwingende Gründe. Wichtig ift freilich, daß der Hinterlegungsitelle ein „Rechts: 
zwang zum Kontrabieren“ obliegt, aber ein jolcher findet ſich nicht minder in zabllofen 
anderen Fällen (4. B. bei Eiſenbahnen und anderen Transportanitalten, vielleicht beim 
Theater und bei Wirtshäuſern (. Biermann, Iherings Nahrb. 32 267 ff.), wo zweifel: 
[08 privatredtlihe Geſchäfte in Frage Iteben. Endemanns Darlegung, es liege fein 
Nerwabhrungsantrag vor, beweist vielleicht genen dieſen, nicht aber auch einen etwaigen 
anderen Bertragstupus. Auch Kopfs grundiäßlic ſehr annehmbare Geſichtspunkte 
ichlagen gegenüber dem pofitiven Geſetze nicht durch, beſonders nicht gegenüber dem 
zwar nicht gerade unseren, aber einen in Verug auf das jtreitige Problem weſentlich 
nleichartigen  Hinterlegungsfall behandelnden S 233. Denn daß die danach dem Pfand— 
vecht des Dejtinatärs unterworfene Forberung gegen die Hinterlegungsitelle als 
privatredtliche gedacht jei, läßt fich nicht füglich beftreiten. 

Anders freilich neueitens der preußiiche Kompetenzgerichtshof vom 26. III. 1904, 
DZ. 04 655. Das BGB. beitimmt danach nichts über die Natur des Verhältniſſes 
zwiichen den Barteten und der Hinterlegungsitelle, überläßt ihre Beurteilung vielmehr 
der landesrechtlichen Regelung. Diele kann fomit die Frage dem öffentlichen Hecht zu: 
weilen, umter Ausichluß des Rechtswegs, und für Preußen tft das in der Tat nad 
wie vor anzunehmen. 

Zweifelhaft iſt freilich Die Art des nach dem bier veriochtenen Standpunkt vor: 
bandenen Bertraaes. Die meilten halten einen Berwahrungsvertrag für vorliegend, 
fo Dernburg, Hellwig aad. ©. 444, Pland, Borbem. 4, Nofenberg, Iherings 
Jahrb. 43 230. Beer &.53--5 dagegen will von einem beionderen Hinterlegungs= 
vertrag geredet willen; er macht mit Nect darauf aufmerfiam, daß die Beitimmung 
der hinterlegten Sachen zur Herausgabe an den Gläubiger fein Nebenbeitandteil, 
fondern der die Grundiärbung abgebende, dasielbe von der bloßen Verwahrung ſcheidende 


Zweiter Titel. Hinterlegung. 231 


Hauptzwed des Geſchäftes fei. Immerhin ift auch diefer bejondere Hinterlegungs- 
vertrag in demielben Sinne wie die Verwahrung Nealvertrag (j. auh Grome 
S. 276). 

6. Die Wirkungen der Hinterlegung bejtimmen ſich in ihrer Richtung auf > 
alte Schuldverbältnis nah SS 378,9, ſ. Bem. dazu. Cine andere Frage ift aber, 
welche Rechte der Gläubiger * dem Afte erwirbt. (83 find hier die obligatorifchen 
und die dinglichen zu jcheiden. 

a) Obligatoriſche Wirkungen: 

Schon die Römer gaben dem Gläubiger eine actio utilis gegen den Empfänger (. 19 
C IV, 52), und daß beute eine Klage ftattfindet, iſt nicht nur angelichtö der 
Anerkennung von Verträgen auf Yeiftung an dritte anzunehmen, jondern aud) 
vofitiv zu jolgern aus SS 373 (mittels argumentum a contrario), 382, ferner aud) 
aus 376 Abj. 2, 350. Ch der Hinterlegungsvertrag darum freilich geradezu zu den 
Verträgen auf Yeiltung an dritte gehöre, iſt zweifelbaft, dagegen Stammler ©. 239, 
der nur eine Verwandtichaft zugibt, und meine Aufl. 1 (ebenfo). Aber daß der 
Gläubiger bier dad Recht „obne weiteres“ erwirbt, iſt fein Grund gegen die Gleich: 
jtellung: denn immerbin erwirbt er ed auf Grund der Beitimmungen des Hinter: 
legenden, der es daber auch einichränfen fann, ſ. $ 372, und daß er es nur gegen 
Verluſt des alten Rechts erwirbt, trifft einmal ftreng genommen nicht immer zu 
(. 8.379 Abi. 1), und läßt fih zum andern zwar vielleicht gegen den früheren engeren 
Begriff eines Vertrages zu Guniten dritter, aber nicht gegen den allgemeineren eines 
Vertrages auf Yeiftung an ſolche verwerten. Man wird daher mit der herrſchenden 
vehre die Gleichſtellung annehmen dürfen, jo aub Beer ©. Duff, Gojad $ 110, 
Crome S. 277, Dernburg $ 123, II, Goldmann: eilientbal S.415, Hellwig 
S. 445, Hirſch, Gläubigerverzug 8 285—6, Müller ©. 474, Planck, Vorbem. 5b, 
Schollmeyer Nr. i. 

Andere reden von einem Erfüllungsangebot (fo früber Endemann, anders 
jest ©. SID), aber dagegen ipricht, daß der Empfänger aus einem folden doch 
erit durch die Annahme wirkliche Rechte erwirbt, während das Recht des Gläubigers 
auf den hinterlegten Betrag von jeiner Annahme völlig unabbängig it. 

Es fann natürlich der Hinterlegende, wie gejagt, dies Hecht des Gläubigers mit 
voller Wirfung der Hinterlegungsitelle gegenüber beichränfen, $ 373, und normaler: 
weile durch Rücknahme ſeinerſeits vernichten, $ 376. Ebenſo wirft auch wohl jchon 
der bloße Widerruf des Hinterlegenden, Hellwig S. 447, natürlih nur bei rück— 
nehmbarer Hinterlegung, oder Bezeichnung ig anderen Gläubigers (jo aub Kipp— 
Windiheid ©. 4122, Scollmeyer Nr. I zu $ 376). Davon abgeieben erliicht 
dasjelbe mit Ablauf von 30 Jahren, $ 382. 

b) Dinglihe Wirkungen: 

An ſich find mit der Hinterlegung feinerlet dingliche Wirfungen verbunden, jo auch 
Beer ©. 116ff,, Crome ©. 277, ?815f,, Endemann ©. 811, Enneccerus ©. 516. 
Anders Hellwig ©. 356, der mit der nichtrücknehmbaren Hinterlegung einen Eigen— 
tumsübertragungsaft als eingetreten erachtet. Aber alsdann wäre die Hinterlegu ng 
nichts bejonderes, als was fie doch im Geſetz behandelt wird, fondern einfah cin Fa 
der Zahlung an einen Vertreter des Gläubigers. Wenn $ 378 die Beireiung durd 
Hinterlegung als etwas beionderes hervorbebt; jo doch offenbar, weil die Negeln über 
die Erfüllung für dieſen Erfolg wicht zureichen würden. Gegen Hellwig aud 
Beer ©. 171ff. 

Wohl aber liegt in der Hinterlegung einer — dem Gläubiger nicht ſchon ohnedies 
gebörigen und auch nicht in das Gigentum der Hinterlegungsitelle übergehenden 
— GSade eine Traditionsofierte (gu Unrecht dagegen Rofenberg and. ©. 236), 
durch deren Annahme der Gläubiger Eigentum erwerben fann, auch obne daß eine 
Herausgabe der Sache an ihn binzutreten müßte. Denn die Hinterlegungsitelle übt 
den Beſitz beitimmungsgemäh allein für den Gläubiger aus, bei der nichtrüdnehmbaren 
Hinterlegung von Anfang an, bei der zunächſt rücdnehmbaren wenigstens von dem 
Seitpunft an, wo ſie durch Annabmeerflärung ($ 376 Abi. ? Nr. 2) des Gläubigers 
zu einer nichtrüdnehmbaren geworden iſt. Das förperliche Element der Befisübergabe 
liegt alio fpäteftens von diejer Annabmeerflärung ab vor (im Sinne eines Beſitz— 
erwerbes durh Stellvertreter), und braucht nicht noch bejonders bergeitellt zu werden. 
Nur da, wo die Hinterlegungsitelle jelbit Gigentümerin geworden war, muß nod 
förperliche Übergabe an den Gläubiger Itattfinden, um ihn zum Gigentümer au 
machen. 
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Weniger empfehlenswert dürfte es jein, mit Schollmeyer Nr. 3 und Ennec: 
cerus mit einer entiprechenden Anwendung des $ 951 zu operieren, da es einerlei 
fein müfje, ob man einen vorhandenen Herausgabeanſpruch abtrete oder durch Vertrag 
auf Leiftung an dritte einen Herausgabeanſpruch des Erwerbers neu ſchaffe. Aber 
es fehlt bei der Hinterlegung doc die bei der Abtretung vorhandene Mitwirkung 
des Erwerbers; will man um deswillen mit Schollmeyer noch einen Aneignungsaft 
desjelben erfordern, fo fommt man zu unjerem Ergebnis, nur auf minder einfachen 
Wege. Und wie joll die Annabmeerflärung gegenüber der Hinterlegungsitelle Annahme 
der Abtretungsofferte des Schuldners fein? 

ce) Die geichilderten Gerechtiame des Gläubigers find von weiteren Borausjekungen 
nicht abhängig: 

a) Insbeſondere nicht davon, daß Die Herausgabe nichtrücdtnebmbar ift. Anders 
Mühſam ©. 66, 69 ohne Grund. Denn die Fragen nach der Nüdnehmbarfeit der 
Herausgabe und nach den Rechten des Gläubigers baben nichts miteinander zu tun: 
die eine bezieht jih auf das Verhältnis des Schuldners zum Gläubiger einerz, zur 

interlegungsftelle andererjeits, die andere auf das Verhältnis des Gläubigers zur 

interlegungsftelle. Daß dieſes durch die Nüdnebmbarfeit der Herausgabe nicht in 
Frage gejtellt werde, ergibt $ 382, wonach das Recht des Gläubigers in 30 Jahren 
erliicht und der Schuldner dann rücnehmen fann, auch — alio nit nur — wenn 
er auf das Rücknahmerecht verzichtet bat. Daß das Nebeneinanderbeitehen von Rechten 
des Gläubigers und des Schuldners einen Wideripruch in ſich bildeten, ift eine mehr 
al3 jeltiame Behauptung Mühſams, S. 70; übrigens liegt es in unjerem Fall auch 
nad der bier verfochtenen Lehre nicht vor, j. Bem. 1 zu $ 376, 

PB) Das Net des Gläubigers ift auch nicht abhängig m wirflihen Beſtehen der 
Schuld, die durch die Herausgabe getilgt werden jollte, j. Müller ©. 475, 49. 
Denn der Vertrag auf Peiitung an dritte bat feinen eigenen Rechtsgrund, iſt von dem 
Kaufalverhältnis zwischen dem Verſprechensempfänger und dem dritten ganz anabbängig, 
ſ. Vorbem. ? vor $ 328. 


8 312. 

Geld, Wertpapiere und jonjtige Urkunden jowie Kojtbarfeiten 
kann der Schuldner bei einer dazu bejtimmten öffentlichen Stelle für 
den Gläubiger hinterlegen, wenn der Gläubiger im Verzuge der An— 
nahme iſt. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner aus einem anderen 
in der Perjon des Gläubigers liegenden Grunde oder infolge einer 
nicht auf Fahrläfligfeit beruhenden Ungemwißheit über die Perſon 
des Gläubigers jeine Verbindlichkeit nicht oder nicht mit Sicherheit 
erfüllen lann. 

E.1272', E. 11327, RV. 366. — Mot. S. 9—6, Prot. S. 3428, 449 0, 58. 

1. Objekte: Entw. 1 erflärte nur Geld und Wertpapiere für binterlegungsfäbig; 
erjt Entw. II nahm die jih aus dem $ 372 ergebende Erweiterung vor. Wegen des 
Begriffes „Geld“ j. die Lehrbücher, * au Müller S. 447, der gegen Laband 
annimmt, daß derjelbe bier nicht in technischem, jondern in ujuellem Sinne gebraucht 
ſei. Die Frage ift wenig bedeutiam, da das uſuelle Held mindeitens als „Koſtbarkeit“ 
hinterlegt werden fann. Auch die Abgrenzung der „Wertpapiere” d. dazu Vorbem. 
vor 87 793 und die dort zitierte Schrift von Jacobi, ferner Müller, ©. 447) iſt bier 
wenig wichtig, da auch andere Urfunden binterlegungsiäbig find. Über den Begriff 
der Urfunden j. 3PO. ss 415ff, BGB. 8 810 und Bem. dazu; derjenige der 
„Koſtbarkeiten“ bejtimmt ſich durch die Auffaſſung des Yebens: es werden Tinge 
von im Vergleih zu ihrem Volumen unverbältnismähig großem Wert darunter zu 
verjtehen jein: Schmudjahen, Gdeljteine, ausländiihes und Papier:Geld, jeltene 
Münzen und Briefmarken, auch alte Handichriften uiw. — Über die Erweiterung des 
Kreifes durch Landesrecht ſ. Vorbem. Nr. 1. 

2. Fälle. Die Hinterlegung ift ftattbait (if. dazu Müller S. 430 Ff.): 

a) bei Annahmeverzug des Gläubigers, SS 203 ff. 
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b) bei andern in deſſen Perſon liegenden Gründen, 3. B. Abmwejenheit, Ber: 
ihollenheit, Mangel der Geſchäftsfähigkeit ohne Vorhandenfein eines WBertreters; 
objektive Ungewißheit der Perjon des Gläubigers, etwa bei Erbiall; Arreit über die 
Forderung. 

e) audy bei bloß jubjektiver, aber nicht auf Fabrläffigkeit berubender Ungewißheit 
über die Perjon des Gläubigers: wenn jih ein alter Gläubiger und zugleih ein 
angeblicher Zejfionar, oder wenn fi mehrere joldhe melden, ferner im all von $ 410, 
Und zwar fommt nicht nur rechtliche, ſondern auch faktiſche Ungewißheit in 
Betradt, ſ. Erf. des RG. bei Seuffert 46 Wr. 181 ©. 282. Dies natürlich nur, 
wenn fie auch objeftiv berehtigt war, denn andernfallö berubt fie auf Wahr: 
läjjigfeit. Der Zweifel muß „ein folder fein, den auf feine Gefahr zu löfen dem 
Schuldner nicht zugemutet werden fann“, Seuffert 58 Wr. 116 S. 221, Dabei trifft 
den Schuldner in der Regel zunächſt noch eine Prüfungspflict in Bezug auf bie 
Perſon des Gläubigers; er darf erjt hinterlegen bei Erfolglofigfeit der Prüfung, 
RG. ZE. II vom 23, IX. 1904, Bd. 59 Nr.6 ©. 18. 

Beifpiele find noch: der Gläubiger hat feine ausreichenden Beweis: oder Yegiti: 
mationsurfunden (Müller ©. 432); es ijt zweifelhaft, zu welden Anteilen die 
mehreren Mitgläubiger beteiligt, ob fie Geſamt- oder Teilgläubiger find (BayOtG. 
24. IX. 1902, Recht 05 42, Seuffert 58 Wr. 116, ©. 219 ff.). 

Auf die Gründe der Ungewißheit fommt überall nichts an, BayOLG. and. 
©. auch ZPO. 8 75. 

3. Berichulden des Gläubigers ift nirgends Vorausjeßung der zuläffigen Hinter: 
legung, anders als nad dem Code Art. 1257 ff. j 

4. Beweis: Das Vorbandeniein der Grforderniiie des $ 372 muß der Schuldner 
gegebenenfalls natürlich bemeijen. 

5. It die Hinterlegung ungülig, wenn andere als die geeigneten Gegenstände 
hinterlegt worden find; wenn die Borausiegungen zu Nr. 2 nicht vorlagen; 
wenn der Dejtinatär in Wahrheit gar nicht Gläubiger war? 

Die Hinterlegungsitelle wird in der Regel andere Gegenjtände nicht annehmen; 
bat fie es aber doch getan, jo ift zwar nicht einzujehen, warum der Släubiger daraus 
nicht ihr gegenüber die entiprechenden Nechte gewinnen folle. Aber auf das Verhältnis 
von Gläubiger und Schuldner wird ſolche inforrefte Hinterlegung ſchwerlich einwirfen 
fönnen; die. Negeln der SS 378—9 jeken offenbar eine dem 8 372 entiprechende 
Hinterlegung voraus. Ginen Beweis dafür, daß die Vorausfegungen der Hinterlegung 
erfüllt ſeien oder daß der bezeichnete dritte wahrer Gläubiger fei, wird die Hinter: 
legungsitelle in der Regel nicht verlangen, ja nicht einmal verlangen dürfen. Fehlt 
es an einem dev gedahten Momente, jo gilt das eben gelagte: auf das Verhältnis 
des Schuldners einerz, des bezeichneten dritten zur Hinterlegungsitelle andererjeits übt 
das feinen Einfluß, wobl aber auf das Verhältnis der beiden Erjtgenaunten zueinander. 
Die den VBorbedingungen des $ 372 nicht entiprechende Hinterlegung fann das Necht 
des Gläubigers nicht beeinträchtigen; fie it eben Feine Hinterlegung im Sinne 
unferes Titels, jo aub NG. 23. IX. 1904, Bd. 59 Nr. 6 ©. 17. 

Ferner muß die Hinterlegung, um dem Gläubiger gegenüber zu wirfen, jeine 
Berjon bezeichnen, bei mangelnder Gewißheit darüber wenigſtens ſoweit wie möglich, 
ſ. den Fall des OLG. Hamburg bei Seuffert 60 Nr. 205 ©. 386 ff. 

Dagegen die nur bei einer unrichtigen Hinterlegungsitelle vollgogene Hinterlegung 
it wirfjam, begründet freilich die dort beitimmte Erſatzpflicht. 
6. Pflicht zur Hinterlegung? Dem Nechte zur Hinterlegung fann möglicherweiie 
eine Pflicht dazu entiprehen — jo wenn die Schuld fällig und auf andere Weile 
nicht zu tilgen ift. Dann tritt an Stelle der Zahlungs: die Hinterlegungspflict; der 
Gläubiger kann gegebenenfalls auf Hinterlegung klagen, auch wenn er, etwa wegen des 
möglichen Vorhandenſeins von Mitberechtigten, nicht Leiſtung an fich verlangen fünnte, 
ſ. OLG. Marienwerder 9. I. 1900 bei Seuffert db Nr. 199 S. 300, 


s 30. 
Sit der Schuldner nur gegen eine Leiſtung des Gläubigers zu 
leiſten verpflichtet, jo fann er das Recht des Gläubigers zum Empfange 


der hinterlegten Sache von der Bewirkung der Gegenleiftung abhängig 
machen. 
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E. 11 322, RB. 367. — Prot. S. 345—8, 

1. Anwendungsfälle: Gedacht ift bier an die Fälle des EN 
($ 273) und der Einrede des nicht erfüllten Bertrages ($ 320), ſ. aud 88 255, 368 
uf. 2 erwirbt der Gläubiger zwar auch ein Recht, aber nur ein — 
S. au 

Ob das Recht dann als ein aufichiebend bedingtes im techniichen Sinne —— 
werden darf (jo Aufl. 1, Hellwig ©. 451, dagegen Müller ©. 453), iſt zweifelhaft 
und wohl nicht zu bejaben; in den genannten Fallen ſtehen wirklich vorhandene und 
nur durch Einrede beichränfte Nechte in Frage. Doch fann der Schuldner dad Recht 
des Gläubigers unter Umständen auch von einer wirflichen Bedingung abhängig maden, 
3. B. wenn dejfen Forderungsrecht ſelbſt nur entſprechend bedingt iſt. 

Derlei Beihränfungen fünnen dem Rechte des Hläubigers auch nachträglich hinzu⸗ 
nefügt werden, jolange dasjelbe noch nicht nach S 376 unwiderruflich geworden 
war, ſ. Kipp zu Windſcheid S. 422 

2. Statt deſſen und daneben kann der Schuldner nad der Hinterlegung auch auf 
Vornahme der Gegenleiltung Hagen. Ob man alsdann dem Gläubiger die Bes 
fugnis zubilligen muß, dieje ——— zur Abgabe eines Rücknahmeverzichtes 
des Schuldners zu verweigern, S 376 Abi. tft zweifelbait. Dafür Schollmever 
Nr. 2 und meine Aufl. 1, weil ſonſt troß Kette des Gläubigers der Schuldner 
nachher noch das Depot zurücknehmen könne. Aber der Gläubiger kann doc das 
gleihe Ergebnis (j. Ar. 5) auch feinerfeits durch Annabmeerflärung berbeitübren! 

3. Kann auch im Falle von 8 373 der Gläubiger ichon die Annahme erflären im 
inne von $ 376 Abi. 2? Das iſt anzunehmen, da ibm immerbin auch bier ein Necht 
verlieben wird, wenn ſchon ein beichränftes. 


s 514. 

Die Hinterlegung hat bei der Hinterlegungsitelle des Leitungs 
ort3 zu erfolgen; hinterlegt der Schuldner bei einer anderen Stelle, 
jo hat er dem Gläubiger den daraus entjtehenden Schaden zu erjegen. 

Der Schuldner hat dem Gläubiger die Hinterlegung unverzüglich 
- anzuzeigen; im Falle der Unterlaffung it er zum Schadenserjaße 


a Die Anzeige darf unterbleiben, wenn fie untunlid) ift. 

.1273°, &. II 323, RV. 308. — Mot. S. 9—8, Prot. ©. 348. 

Der Leiſtungsort beſtimmt ſich nach 88 269) 70, in der Weile, daß geſchuldetes 
Selb am Beitimmungsorte zu binterlegen iſt, troß g: 270 Abi. 4 — denn die Hinter: 
legung darf dem Gläubiger feine Mehrfoiten aufbürden. So Pland Wr. 1. Die 
Hinterlegung an einem andern Ort ift nicht ungültig, verpflichtet aber den Hinter: 
legenden zum Erſatz gemäß SS 249 ff. 

2, Die Anzeige des Abi. 2 iſt empiangsbedürjtige Erklärung nad SS 130ff. die 
Folgen ibrer Unterlaffung find diejelben wie bei Abi. 1. E. Preußiſche Hinterlegungs= 
ordnung 8 19 Abi. 5. — Sie ift untunlih in den Fällen von $ 132 Abf. 2, aber natürlich 
erit recht bei objektiver Ungewißheit des Deredhtigten (8 372, Bem. 2b) und überhaupt bei 
unverhältnismäßigen Mühen und Koſten, i. 8303, Bem. 3. Es kann zwar auc in den 
eriteren Fällen eine öffentliche Zuftellung erfolgen, aber für verpflichtet dazu wird man 
den Hinterlegenden nicht erachten dürfen. 

7 Über den Begriff „unverzüglich“ ſ. Ben. zu 8 121. 

1. Zur Beifiigung des Dinterlegungsiheines it z — bei der Anzeige 
nich verpflichtet, NG. vom 6. V. 1008, IW. 32 Beil. 


s 3. 
Iſt die hinterlegte Sache der Hinterlegungsitelle durch die Poſt 


überjendet worden, jo wirft die Hinterlegung auf die Zeit der Aufgabe 
der Sache zur Poſt zurüd. 
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E. II 324, RQ. 369. — Brot. ©. 348-9, 360-—1. 

1. Die Beitimmung des $ 375 ift von der ?. Kommiffion im Intereſſe des 
Schuldners beigefügt, während E. I $ 280 eine derartige Vorſchrift dem Landesrecht 
überlajten wollte. 

2. 8 375 greift nur Plab, wenn nachber die Hinterle gung erjolgt ift, das ergibt 
der Wortlaut. Daß der Gläubiger auch die Gefahr der Ülberfendung trage, iſt damit 
alio nicht geſagt, ſ. Pland, Abi. 2. 


8 376. 

Der Schuldner hat das Recht, die hinterlegte Sache zurüdzunehmen. 

Die Rüdnahme iſt ausgejchlofjen: 

1. wenn der Schuldner der Hinterlegungsitelle erklärt, daß er auf 

das Recht zur Rüdnahme verzichte; 

2. wenn der Gläubiger der Hinterlegungsitelle die Annahme erklärt; 

3. wenn der SHinterlegungsitelle ein zwiſchen dem Gläubiger und 

dem Schuldner ergangenes rechtsfräftiges Urteil vorgelegt wird, 
das die Hinterlegung für rechtmäßig erflärt. 

E. 1274, E. I 3%, RB. 370. — Mot. S . 089, Prot. 350. 

Stunameertlärung des Wlän- Bene. — Ir m anf die Rüdnahme 3a. 
biger Nüdnahmerecht 1 B Se — — — 
a, — — Umwirkfanfeit des Berzichts Su. Urteils u 

1. Rücknahmerecht: Trotz des Rechtes des Gläubigers auf den —— Betrag 
billigt das BGB. auch dem Schuldner noch das Recht auf Rücknahme zu, womit 
offenbar zuſammenhängt, daß die —— = folche nicht befreiend wirft, ſondern 
dem Schuldner nur eine Einrede gewährt, $ 3 

Die rechtliche Konitruftion des ——— iſt zweifelhaft. In Aufl. 1 wurde 
es bezeichnet als ein wahres ſubjektives Recht, das ſich im Sinne des BOB. aus dem 
anzunehmenden Dinterlegungsvertrage swijchen ibm und der Hinterlegungsftelle ab— 
leitet. Das iſt aber bedenklich, |. Beer S. 67—9, Müller S. 485 umd dort Zitierte. 
steinenfalls ift es ein Aniprud, — ein Recht des rechtlichen Könnens im 
Sinne Zitelmanns, die rechtlihe Macht, durch Erklärung den Anſpruch auf Rück— 
nahmerecht zu erlangen und dadurch das Recht des Gläubigers auszuschließen. Das 
ergibt jih aus der Möglichkeit des einjeitigen Verzichtes, Abſ. 1 Nr. 2, die zu einem 
Forderungsrecht nicht paßt (ſ. S 397), und aus dem Fehlen einer Verjährung. 

Jedenfalls ift das Nüdnabmerecht des Schuldners gemäß dem S 377 dem Zugriff 
feiner Gläubiger entzogen. Ebenſowenig bat ein fonftiger dritter das Necht der Jurüd: 
nahme für den Schuldner (Bürge, Gefamtichuldner), ſ. Kohler ©. 223. 

Aus der bier vertretenen Auffaſſung folgt übrigens, dar im Grunde nie Gläubiger 
und Schuldner zugleih einen Anſpruch auf die hinterlegten Gegenstände haben 
fönnen. Denn folange diefer dad Rüdnahmereht noch nicht ausgeübt bat, ſteht ihm 
fein Rüdforderungsanipruch zu; bat er ed aber ausgeübt, fo it damit der Anſpruch 
des (Hläubigers notwendig ausgeſchloſſen, Beer ©. 78. 

2. Die Ausübung des Nüdnahmeredts fann jich vollzieben: 

a) Durch tatſächliche Rücknahme. 

b) Durch Erhebung der Klage auf Rückgabe Beer S. 73). 

e) Auch wohl dur bloße Erklärung ſowie durh Widerruf des Släubigerredhts. 

3. Das Nüdnahmeredt erliicht, von der durch den Gläubiger vollgogenen Abhebung 
des Depofitum abgejeben, in den drei Fällen des Abſatzes 2, aljo: 

a) bei Nüdnahmeverzicht (S. dazu Kohler S. 2195f.). Diefer ift, als einjeitige, 
empfangsbedürftige Erklärung im Sinne der SS 130ff., der Hinterlegungsitelle — alio 
nicht dem Gläubiger — gegenüber zu erklären. Auch wirft er, ohne daß es einer 
Annahme des Gläubigers bedarf: denn ſonſt fönnte ein renitenter Gläubiger die Be: 
freiung des Schuldners durch nichtrücknehmbare Hinterlegung (8 378) ſtets verbindern. 
Der Verzicht kann jowohl bei der Hinterlegung erklärt werden, wie auch jpäter; er dürfte 
nach feinem Zweck wohl nicht die Beifügung einer Bedingung oder Befriitung vertragen. 
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Gin Verzicht dritten (etwa dem Bürgen oder auch dem Gläubiger) gegenüber kann 
höchſtens eine perjönliche Verpflichtung gegen den Adrefjaten erzeugen, vom Rücknahme⸗ 
recht feinen Gebrauch zu machen. So auch Goldmann-Lilienthal ©. 416 und 
dort Zitierte, anders Hellwig ©. 450, der im Verzicht — dem Gläubiger eine 
Abtretung des Rückforderungsrechtes ſieht. Aber deſſen Abtretbarfeit iſt ſehr zu be: 
zweifeln, f. Nr. 1 zu $ 377. 

Ausnahmsweiſe ift dem Schuldner trog Verzichtes ein Nüctrittsrecht zuzubilligen 
(. Mot. S. 100): 

a) bei durch Urteil für unrechtmäßig erflärter Hinterlegung: denn dann fällt die 
Sachlage offenbar gar nit unter SS 372ff. Dagegen kann der Schuldner jonft unter 
dem Vorgeben der Unredhtmäßigfeit jeiner Hinterlegung nit das Hinterlegte zurück— 
fordern, ſondern nur mit einem Bereicherungsaniprucd von Gläubiger die Finwilligung 
in die Rücknahme erbeiihen (i. B). 

ß) Ob aud bei Einwilligung des Gläubigers? (zu diejer jchwierigen Frage auch 
Skhollmeyer Wr. ?a B). Ein Verzicht auf jeine durch die Erklärung des Schuldners 
erworbenen weiteren Rechte muB ibm freilich offeniteben. Aber das Rücknahmerecht, 
wenn einmal bejeitigt, kann dadurch nicht wieder bergeitellt werden, ſchon weil es gar 
fein Recht gegenüber dem Gläubiger iſt. Es bleibt alio nichts übrig, als in der 
„Sinwilligung” des Gläubigers eine Abtretung feines Herausgabeanſpruchs zu erbliden. 
Der Anſpruch des Gläubigers gegen den Schuldner wird dadurch nicht wiederbergeitellt, 
es bedarf alio noch eines neuen Verſprechens von gleichem Inhalt wie die alte Schuld. 

Unter Umständen iſt der Gläubiger zu einer ſolchen Einwilligung verpflichtet, ſ. oben 
a, Müller S. 492 (der fih aber über ihren rechtlichen Sharafter nicht äußert). 

y) im fall des $ 382, 

d) gemäß dem 8 Tb ZRO. 

b) bei Annahmeerflärung des Släubigers, auch dieje gemäß SS 130 ff. der Hinter— 
legungsitelle, nicht dem Schuldner, gegenüber. Bei Mebrbeit der Gläubiger muR die 
Erklärung eines einzigen genügen (ſ. Mot. S. IM, wenn fie jolidariich berechtigt jind 
(85 422, 429), andernfalls müſſen alle zufammen erklären, $ 432. 

Über den redjtlihen Charakter der Annabmeerflärung f. Beer ©. M. Sie be: 
deutet feinen Erwerbsakt, jondern nur die Erfüllung einer Bedingung, von der die 
Unmmiderruflichfeit des Gläubigerrechts bisher abbing. 

War das Recht des Gläubigers bisher nach $ 373 oder 385 beichränft, jo kann er 
- 05 troßdem durch Annahmeerflärung unmiderruflib mahen (Kippe Windicheid 
S. 4122), was aber natürlich auf die vorbandene fonitige Beihränfung feinen Einfluß 
ausübt, ſ. Mot. ©. %, 100, 

ec) Borlegung eines Urteiles im Sinne von Abi. ? 3: 3. Sie kann ſowohl der 
Gläubiger wie der Schuldner vollgieben. Ob das Urteil auf Leiſtung oder Feititellung 
gebt, it gleichgültig, insbefondere wird auch ein Urteil im Sinne von $ 55 ZPO. 
dazu genügen, einerlei, ob man darin ein End: oder Zwiichenurteil erblidt (ſ. Seuffert, 
Kommentar dazu Wr. 3). 

Dabin gebört auch wohl ein Urteil, in dem der Gläubiger unter Berufung auf 
BGB SS 378/9 abgewieien wird. Denn das fonnte nur bei Rechtmäßigkeit der Hinter: 
legung erlaflen werden, Das Urteil müßte alio dieſe Rechtmäßigkeit implieite bejaben, 
um jo ergeben zu können. Wollte man ein derartiges Urteil nicht unter 3. 3 rechnen, 
jo ergäbe jih die jinnwidrige Möglichkeit, daß der Anipruch des Gläubigers abgemwieien 
wird, der Schuldner aber troßdem die Hinterlegung zurüdnimmt. 

d) Außerdem verliert der Schuldner fein Nücnabmereht zwar wohl nicht durch 
deſſen Abtretung an den Gläubiger (Hellwig ©. 450, ſ. dagegen Bem. I au $ 377), 
wobl aber durd Abtretung des durch feine Ausübung erworbenen Rückerſtattungs— 
anipruces. S. auch Schollmener ir. 2a. 


Ss 31. 
Das Recht zur Nüdnahme it der Pfändung nicht unterworfen. 
Wird über das Vermögen des Schuldners der Konkurs eröffnet, 
jo fann während des Ktonfurjes das Necht zur Zurüdnahme auch nicht 
von dem Schuldner ausgeübt werden. 
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E. 1277, €. U 326, RV. 371. —- Mot. ©. 277—8, Brot. S. 352—A, 

Yiteratur: Hellwig ©. 457 ff. 

1. $ 377 gibt eine aus praftiihen Gründen angeordnete Ausnahme von dem 
Prinzipe des $ 376 Abi. 1. Danach ift das NRüdnabmereht nur ein höchſtperſön— 
liches Recht, das durchaus nicht zum Vorteil dritter dienen joll. Folgerecht wird feine 
Verpfändbarfeit verneint, Abi. I, woraus auch folgt, daß es nicht zur Konkursmaſſe 
gebört (E.1 8 277, ſ. ferner die Worte $ 377 Abi. 2: auch nicht von dem Schuldner). 
Damit wäre nun nocd nicht ausgeichlojien, daß der Gemeinfchuldner es während des 
Verfahrens ausüben und dadurdh den Gegenitand in die Konfursmaffe ziehen könne. 
Darum mußte died durch Abi. 2 noch beionders unterjagt werden. 

Was vom sonfurie gilt, muß zweifellos auch analog auf die Fälle des Nachlaß— 
fonfurjes und der Nachlaßverwaltung ausgedehnt werden, Kohler ©. 224. Denn 
der Grund ift derjelbe: nad S 377 iſt das Rücknahmerecht eben ald böchitperfönliches, 
nicht zum Beſten dritter zu verwendendes Hecht anzufehen. 

Ebenso folgt aus $ 377 die Unzuläffigfeit einer Aufrechnung jeitens des Staates 
gegen den Rücknahmeanſpruch, S 394. ; 

Streitig tft nur die Frage nah der Abtretbarfeit des Rücknahmerechts, ſei es 
an den Gläubiger (j. auch Bem. 3d zu $ 376), fei es auch an dritte. Gegen die 
Abtretbarkeit jpricht, daß $ 400 fie bei unpfändbaren Forderungen verneint, und wenn 
aud das Rücknahmerecht feine Forderung ift (ſ. Bem. 1 zu $ 376), fo tut das doc 
der analogen Verwendbarkeit um jo weniger Gintrag, als die Abtretbarfeit eines 
bloßen Rechtes des rechtlichen Könnens jhon an fich ferner, nicht näher liegt als die 
eines Anſpruches. Auch innere Gründe ſprechen gegen die Abtretbarfeit, denn $ 377 
dient in Wahrheit nicht, wie deren Anbänger behaupten, dem Intereſſe des Schuld: 
ners, jondern aud dem des Gläubigers: die in der Entwidlung begriffene Erfüllungs— 
bandlung Toll tunlichjt ungeftört bleiben durch Eingriffe dritter, die nicht, wie der 
Schuldner, an ihrer Bollendung felbit intereffiert find. So auch Kobler ©. 182ff., 
Pland Nr. 1, Kaufmann Wr. 2b, anders Dernburg $ 123 Anm. 8, Grome 
S$ 190 Anm. 15, Hellwig ©. 464ff, Kiſch bei Grünhut 29 353, Kuhlenbeck— 
Staudinger Wr. 1, Schollmeyer Wr. la, 

2. Der $ 377 ſchließt nur die Ausübung des Nüdnahmerchtes aus; iſt es 
bereitö vor der Konfurseröffnung vom Schuldner durch Erklärung ausgeübt, jo fünnen 
auch der Gemeinjchuldner bezw. Verwalter den nunmehr vorhandenen mirflichen 
Anſpruch weiter verfolgen, Kohler ©. 225, Beer ©. ff. 

3. Einem Verzicht des Schuldners auf das Nüdnahmereht während des Konkurſes 
ſteht der S 377 nicht entgegen; denn es iſt eben fein durch den Konkurs vinfuliertes 
Vermögensaftivum, Kobler ©. 224, anders Hellwig. Wenn Kohler aber aud 
dem Verwalter die Verzichtöbefugnis einräumt (S. 225, ebenfo Müller ©. 504), jo 
iſt das unbewieſen und bedenklich. 

4. Nach Beendigung des Nonfurjes fann der Schuldner das vorhandene Rück— 
nabmerecht wieder ausüben: denn $ 377 hatte es ihm nicht endgültig genommen, 
jondern nur jeine Ausübung folange ſuspendiert. 

5. Kann der Gläubiger während des Konfurjes über das Vermögen des hinter: 
legenden Schuldners die hinterlegten Stüde abheben und zu Gigentum erwerben ? 
Dafür die herrichende Lehre, jo Beer S. 101; Jager Aufl. 2 zu KO. $ 1 Anm 29; 
Müller ©. 50%; Pland Nr. 2; Schollmeyer Nr. 1b a. E.; dagegen Hellwig 
©. 464ff. Richtig iſt allerdings, daß das Eigentum an den hinterlegten Stüden 
möglicerweile noch dem Schuldner gehört. Aber $ 377 bringt deutlich zum Ausdrud, 
daß diejelben während des Konfurjes nicht ald VBermögensaftiva des Schuldners 
angeieben und behandelt werden jollen, und darum fehlt jeder Grund dafür, fie dem 
Zugriffe auch des Gläubiger zu entziehen — mühten fie doch ſonſt vielleiht Jahre 
lang, bis zur Gntwertung, brad und unverwertbar bei der Hinterlegungsitelle liegen 
bleiben! Shfenbar ift der wahre Gedanfe des $ 377, die hinterlegten Stüde dem 
Gläubiger im Verhältnis zu dritten zu fichern; follen dieje fie nicht für ſich verwerten 
— * ſo fehlt für ſie auch jeder Grund, ſie dem Erwerb durch den Gläubiger zu 
entziehen. 

Wollen die anderen Gläubiger die Hinterlegung nicht gegen ſich wirfen laſſen, jo 
jteht ihnen (bezw. dem Verwalter) nah den allgemeinen Regeln des Konkursrechtes 
die Anfehtung bes Hinterlegungsaftes zu; ift und bleibt diefer aber als folder 
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wirfiam, jo fönnen fie unmöglih den Gläubiger hindern, durch Annabmeerflärung 
die einfache Konſequenz daraus zu ziehen. 


6. 8 377 bezieht fih nur auf die Fälle der rüdnehmbaren Hinterlegung; für die 
andern bedurite es einer beionderen Beitimmung jelbit dann nicht mehr, wenn das 
Gigentum ber binterlegten Sache noch dem Schuldner verblieben war. Das folgt 
a fortiori aus $ 377 und aus der Erwägung, daß die nicht rüchnehmbare Hinter: 
legung nad 5 375 als Leiftung an den Gläubiger wirft. 

7. Die Regel des $ 377 findet feine Anwendung in folgenden Fällen: 

a) wenn die Schuld inzwiichen anderweit erlojchen ift, oder wenn es in Wahrheit an 
den jonftigen Borausfegungen der Hinterlegung fehlen jollte. Alsdann kann ſowohl 
der Konfuröverwalter die hinterlegten Sachen zur Maſſe ziehen, als auch ein dritter 
Gläubiger den Anipruch pfänden lafien, Hellwig ©. 460, ‘üger zusi1KDd. Anm. 30. 

b) im Falle des S 382. Denn bier ſteht dad Rücknahmerecht materiell unter dem 
Gefihtspunft einer gewöhnlichen condiectio sine causa, Kohler ©. 330; |. aud 
Jäger aad,, Hellwig S. 459—60, 

Auch wird ein etwa vorhandenes Anfechtungsrecht der Släubiger durch $ 377 nicht 
beeinträchtigt (f. auch Hellwig ©. 458ff.). 


8 378. 

Sit die Rüdnahme der hinterlegten Sache ausgefchlojjen, jo wird 
der Schuldner durch die Hinterlegung von jeiner Verbindlichkeit in 
gleicher Weije befreit, wie wenn er zur Zeit der Hinterlegung an den 
Släubiger geleijtet hätte. 

E. 1 272%, E. U 3271, RB. 372. — Mot. S. 96, Prot. S. 350—2. 

1. Wirkung: Die Hinterlegung wirft nicht allgemein ald wahre Zahlung, jondern 
nur, wenn fie nicht rücnehmbar ift (im Sinne von $ 376; für die anderen Fälle 
ſ. J 379 und Bem. dazu). In dieſem Falle wirkt ſie aber, mag auch das Rücknahme— 
recht erſt ſpäter erloſchen ſein, mit rückwirkender Kraft vom Moment ihres Vollzuges. 
Von da ab gelten jet Bürgen und Pfänder ald befreit; der Schuldner fann Aus: 

ftellung einer Quittung und Rückgabe der Schuldurfunden fordern; — kann die 
Gegenleiſtung beanſpruchen, ohne daß ibm noch die Einreden aus $ 273 und 320 
entgegenſtänden. 

Eine Modifikation erfährt das im Falle des $ 380. Hier kann der Gegner bie 
geſchuldete Gegenleiſtung verweigern, bis ibm Zug um Zug die erforderliche Erflärung 
ausgejtellt wird. Das ergibt fih daraus, daß ja ohne die Hinterlegung die Einrede 
des S 320 zuftändig wäre. (Anders früher Pland Nr. 1, der aber Aufl. 3 feinen 
Standpunft gewechielt bat. Wie bier aud Kiſch bei Grünhut 29 355—4, Kuhlen— 
bed= Staudinger Wr. la, Schollmeyer Wr. 1.) Anders nur bei Annahmeverzug 
nad $ 274 Abf. 2, 322 Abi. 3. 

2, Natürlich wirkt die Hinterlegung nur in diejer Weiſe, ſoweit fie beredjtigt war 
und foweit fie die Schuld tilgt. Das muß der Schuldner gegebenfalls bemweiien. 
Eine teilweiie Hinterlegung 3. B. it im allgemeinen unwirffam (nad $ 266); erflärt 
der Gläubiger die Annahme, jo wirft fie, jomweit fie zur Tilgung der Schuld aus: 
reiht. Auch der Mangel der Hinterlegungserfordernife aus 8 372 dürfte durch 
Annahmeerflärung des Gläubigers gebeilt werden, Pland Nr. 2. 


s 379. 
Fit die Nüdnahme der hinterlegten Sache nicht ausgejchlofjen, 
jo kann der Schuldner den Gläubiger auf die hinterlegte Sache vermeijen. 
Solange die Sache hinterlegt ift, trägt der Gläubiger die Gefahr 
und iſt der Schuldner nicht verpflichtet, Zinjen zu zahlen oder le 
für nicht gezogene Nußungen zu leilten. 
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Nimmt der Schuldner die hinterlegte Sache zurüd, jo gilt die 
Hinterlegung al3 nicht erfolgt. 
E. 1 275—6, E. II 327%, RB. 373. — Mot. S. 98—101, Prot. S. 350-2. 


I. Die Wirkung der Hinterlegung aui das beitebende Schuldverbältnis war im 
GR. ftreitig. Die berrichende Lehre ließ eine durch die Rücknahme reiolutivsbedingte 
Befreiung eintreten (Kohler in der vor S 293 zitierten Abhandlung, Windſcheid 
$ 347 Nr. 2b), während andere (Dernburg II S 62 Ro. 11, Ulrih und Hirſch 
aad.) nur eine Hemmung des Rechts durch Einrede annahmen. Der eriten Auffaſſung 
folgte ber Entwurf I $ 276, während der jekige $ 379 fihb für den Normalfall der 
rüdnesmbaren Hinterlegung der zweiten angeichloilen hat: Der Schuldner wird nicht 
ipso iure bejreit dur fie, Sondern gewinnt nur eine Einrede — „kann . . . ver: 
mweiien“. Kohler ArhBürgR. 14 214 ſucht zwar demgegenüber jeine Lehre von ber 
rejolutivbedingten Befreiung im Geſetze wieder au finden, aber ficher mit Unrecht. 
Gegen ihn ſpricht auch das arg. a contrario aus S 378. 

Nah dem Wortlaut des Paragraphen ift eine Abweifung der ungeachtet der Hinter: 
legung erbobenen Klage von Amtswegen untunlich. Auch Bürgen und Pfänder 
werben nicht befreit, doch steht den fraglihen Anfprücen gleichfalls die Einrede des 
8 379 entgegen, ſ. SS 768, 1137, 

Andererfeits entjteht die Einrede des S 379 bereitS aus der Hinterlegung 
felbft, nicht erit aus einer nad vollzogener Hinterlegung vollzogenen beionderen 
Verweiſung im Sinne einer empfangsbedürftigen Willenserflärung. Das Wort 
„verweilen“ im Terte des Abi. 1 geht ledignlih auf die Geltendmahung des bereits 
ge Einrederehtd. So mit Redt RG. 35. 11 vom 25. IX. 1904, Bd. 59 
Nr. 6 S. 17. 

Natürlich iſt dieſe Wirkung nicht mit jeder tatſächlich erfolgten, ſondern nur mit 
einer berechtigten, die Vorausſetzungen des 8 372 erfüllenden Hinterlegung ver— 
bunden, RG. and. 


2. Außer der Ginrede des Abi. 1 erzeugt die Hinterlegung noch die weiteren 
Wirkungen des Abi. 2, die denen des Annahmeverzuges entiprechen (SS 300,2), bier 
aber auch ohne die Vorausſetzung eines ſolchen Platz greifen. 

Was indbeiondere die Gefahrtragung des Gläubigerd anlangt, jo iſt damit 
nicht das jog. periculum rei, fondern das periculum obligationis gemeint: Der 
Schuldner verliert durch den Untergang der hinterlegten Sachen nicht den Anſpruch 
auf die Gegenleiftung und wird feinerfeits frei von jeiner Schuld; ſ. Grome ©. 285 u. 
Zweifelbait iit die Behandlung des Falles, wenn die Hinterlegung wegen Ungewiß— 
beit über die Perſon des Gläubigers erfolat iſt (ſ. $ 372) und nachher bie Hinter: 
legungäftelle an einen Nichtberechtigten die hinterlegten Stüde ausliefert, was 
insbeiondere dann vorfommen fann, wenn bdiefer vom Schuldner die in 8 380 
bezeichnete Anerfennungserflärung gutwillig oder im Prozeßwege — durch ein materiell 
unrichtiges Urteil — erlangt bat. M. E. muß dadurd der Schuldner frei werben, 
weil er zur Erfüllung der Schuld nunmehr durch Zufall unvermögend geworden it. 
Das ift Mar bei Speriesichulden, muß aber auch bei Gattunasichulden gelten auf 
Grund des mindeitens ſinngemäß darauf ammendbaren Abi. 2. Will man joweit 
nicht geben, fo bleibt noch immer die Anwendung des Abi. 1: denn es tft Feinenfalls 
einzusehen, wielo dem Sculdner die durch die Hinterlegung erworbene Einrede der 
Verweilung durch derartige von feinem Willen unabbängige Umstände Tolle verloren 
geben können; andernfall$ würde dem Schuldner ja auch der Erfolg der ihm vom 
GB. beionders verliebenen Hinterlegung für folche Fälle aufs äußerite in Frage geitellt. 
Anders Hellwig SeuffBl. 69 S. Aröff., der damit helfen will, daß er dem vom 
angeblihen Erben verflagten Schuldner das Necht gewährt, die Vorlage des Erbicheins 
zu verlangen. 

3. Die Rüdnahme verleibt der Forderung mit rückwirkender Kraft wieder ihre 
volle Wirkung; es werden aljo auch wieder von rückwärts Zinſen geichuldet ujım. — 
e5 liege denn Annabmeverzug vor, deſſen Wirkungen freilich beiteben bleiben. Die 
von einzelnen vertretene Annahme, die Beleitigung der Hinterlegung geſchähe nur 
ex nune, mag zwar praftiich manches für fich haben, läßt fih aber gegenüber dem 
ganz zweifellojen Wortlaut jchwerlich halten. Die Analogie des $ 2143, wo allerbings 
wohl nur Bejeitigung ex nune eintritt, greift nicht dur: er läßt nur bie 
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Wirkungen erlöfchen, während laut $ 479 geradezu der Hinterlegungäaft jelbit 
als nie geicheben anzufeben ift. 

So auch Beer ©. 124, Matthiaß S. 385, Müller ©. 513. Eine andere 
sonftruftion bi Mühſam ©. 103—5: die Rücknahme fonftatiere nur, daß die 
Hinterlegung nicht befreiend gemwirft habe. Das ift wenig befriedigend; „beireiend“ 
hatte ah genommen die rücknehmbare Hinterlegung auch vor der Rücknahme nicht 
gewirkt. 

Was tft unter Rücknahme im Sinne des Geſetzes zu verſtehen? Iſt tatſächlicher 
Rüdempfang nötig, oder genügt Geltendmahung des Rechtes darauf? Für letzteres 
Schollmeyer Wr. 2, wohl mit Recht. Denn dem Gläubiger entzieht bereits die 
Ausübung des Nüdnahmerehts ſeinen Anipruh auf die hinterlegten Stüde, und 
unmöglih kann der Schuldner ibn noch auf etwas verweilen, was in Anſpruch zu 
nebmen er gar nicht mebr in der Yage iſt. 

4. Zahlung nad erfolgter Dinterlegung: Natürlih kann ſowohl der Schuldner 
wie ein dritter noch wirfiam zahlen troß der vorhandenen rüdnebmbaren Hinter: 
legung; dann wird der Schuldner völlig frei. Wenn aber nunmehr der Gläubiger 
die Annahme erflärt, jo ijt das der Hinterlegungsitelle gegenüber, die derartige 
Fragen nicht prüfen fann, ald wirfiam anzufeben; der Schuldner ift aljo jenem 
— auf eine Klage aus ungerechtfertigter Bereicherung angewieſen. A. A. 
Kohler ©. 227, 

. Bei der nichtrüdnehmbaren Hinterlegung dagegen würbe die anderweite Yeiltung 
eine Schuld überhaupt nicht mehr vorfinden, alfo indebite erfolgt jein. 


Ss 380. 

Soweit nah den für die Hinterlegungsitelle geltenden Be- 
jtimmungen zum Nachweije der Empfangsberedhtigung des Gläubiger 
eine dieſe Berechtigung anerfennende Erklärung des Schuldners 
erforderlich oder genügend it, fannı der Gläubiger von dem Schuldner 
die Abgabe der Erklärung unter denjelben Borausjegungen verlangen, 
unter denen er die Leijtung zu fordern berechtigt jein würde, wenn 
die Hinterlegung nicht erfolgt wäre. 

E. II 328, RB. 374. — Brot. ©. 355. 

‚1. Der $ 320 denft offenbar zunächſt an die Iandesgejeglihen Beſtimmungen, jo 
für Preußen namentlih Hinterlegungsordnung $ 30, die nah EG. Art. 145 aufrecht— 
erhalten werden. Für Bayern Hinterlegungsordbnung 18. XII. 9, 8 24. 

Er trifft aber aud für die reichsrechtlichen Zäße zu, aus denen fich eine Be: 
Ihränfung der Rechte des Gläubigers ergibt, jo für 5 373. Zweifellos kann bier der 
Släubiger, der jeinerfeit3 geleiitet bat, mangel3 andermweiter Beweismittel der Hinter: 
legungsitelle gegenüber eine entiprechende Erflärung bes Gegners fordern und damit 
die Vorausjegungen jeines Rechtes aus $ 373 erfüllen. Das wird allerdings nur 
jelten nötig fein, weil in ſolchem all der Gläubiger bereitS nah Griüllung feiner 
Gegenverpflichtung eine Quittung fordern und mit ihrer Hilfe den ihm nad S 373 
oblienenden Beweis erbringen fann, Schollmeyer Nr. 3. Anders aber, wenn er 
—* ar wegen Annabmeverzuges noch nicht hatte vollziehen können, Pland 

r. 1 Abſ. 2. 

2, Der Anſpruch auf Abgabe der Erflärung kann jowohl durch Klage geltend 
gemacht werden, wie gnegebenenjalld durch Ginrede gemäß SS 273, 320, Er dürfte 
unter denfelben Worausjeßungen wirkſam fein, unter denen der Gläubiger, von ber 
Hinterlegung abgejeben, den Schuldner auf die Leiftung hätte in Anipruch nehmen fönnen. 
S. aub Bem. 2 a. E. au $ 379, 

3. Bon einer borgängigen Annahme oder überhaupt einem Erlöſchen des 
Ihuldneriihen Rücknahmerechts ift die Befugnis des Gläubigers aus $ 380 nicht ab: 
hängig. Insbeſondere wird diefe wichtig fein können im Prozejie über die Wirk: 
famfeit der Hinterlegung; der fie beitreitende Gläubiger muß menigitend das Recht 
haben, eine Verurteilung des Schuldners auf Erteilung der Ginwilligung für den Fall 
zu fordern, daß jene für rechtmäßig erflärt werde, j. Brot. 3b. 
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8 381. 
Die Koften der Hinterlegung fallen dem Gläubiger zur Laft, 
ſofern nicht der Schuldner die hinterlegte Sache — 
* I 279 ©. 1, €. II 329, RB. 375. — Mot. ©. 103, Prot. S. 358 — 


Die Beitimmung —325 den bisherigen Recht, fo dem Landrecht 1, ‚A $ 230; 
J, N $ 158; HGB. Art. : 


»Wird die Pe ac fo gilt fie nah $ 379 als nicht erfolgt; 
die Koiten treffen alfo nunmehr den Schuldner. Davon abgejehben gilt die Beitimmung 
des $ 381 ſchlechthin, mag die Hinterlegung erfolgt jein wegen Annahmeverzuges 
oder aus anderen Gründen. it dagegen nicht hinterlegt, etwa wegen Unfähigkeit des 
Leiftungsgegenitandes, ” ala die Koften den Gläubiger nur nad den allgemeinen 
Grundſätzen, f. nam. $ 3 


$ 382. 

Das Recht des Gläubigerd auf den hinterlegten Betrag erlifcht 
mit dem Ablaufe von dreißig Jahren nad) dem Empfange der Anzeige 
von der Hinterlegung, wenn nicht der Gläubiger ſich vorher bei der 
Hinterlegungsitelle meldet; der Schuldner ift zur Rüdnahme berechtigt, 


auch wenn er auf das Recht zur Rüdnahme verzichtet hat. 
RB. 376. — Brot. VI ©. 165. 


1. Grundidee: Der S 382, erit von der 2. Kommiſſion nachträglich eingeführt, be— 
ruht nah Pland Nr. 1 auf dem Gedanken, daß „bem Schuldner durch die Hinter: 
legung die Vorteile nicht entzogen werden iollen, auf welde er ohne die Hinterlegung 
durch die Verjährung Anſpruch haben würde”, ähnlich wie $ 1171 Abf. 3 


2. &8 handelt fih dabei um feine Verjährung, fondern um geſetzliche Beiriftung, 
die obne Rüdfiht auf die einer Verjährung entgegenitehenden jubjeftiven — 
momente läuft, ſ. $$ 187/83. Sie beginnt mit dem Empfang der in $ 374 Abſ. 2 vor: 
geichriebenen Anzeige des Schuldners durch den Gläubiger; eine nicht in Vertretung 
bes Schuldners erfolgende Anzeige ber Hinterlegungsitelle dürfte unwirkſam fein. 


Wie, wenn e8 nicht zu einer Anzeige gefommen tit? Hat fie der Schuldner grunde 
[08 unterlaffen, jo fann er fich nicht beflagen, wenn die Frift nun nicht läuft; war 
fie untunlid, dann wird man finngemäß und nad Analogie von $ 1128 die Frift von 
der Hinterlegung an rechnen. Es wäre doch, gelinde geſagt, ſeltſam, dem Gläubiger 
als Prämie für feine Unauffindbarfeit das Recht auf alle Zufunft zu belafien. Und 
wenn ber Wortlaut nicht datür jpricht, jo doch auch nicht direft dagegen, er trifft den 
bier unterftellten Ausnabmeiall überhaupt nicht, ſodaß für eine entiprehende An— 
wendung Raum iſt. Anderer Anfiht Pland Nr. 3, Hellwig ©. 451, Müller 
©. 484, Kiſch bei Grünbut 29 538, wie bier GEndemann ©. 814, Dernburg $ 123, 
VIL, Mattbiaß ©. 430, Schollmever Nr. 2, Kublenbed Nr. 1 und bei Stau: 
dinger Nr. 3. 

3. Wirkungen: Der Friftablauf bewirkt, daß der Schuldner dad Rüdnahmerecht 
nunmehr wieder gewinnt, auch wenn er es verloren hatte, während das Hecht des 
Gläubigers wegfällt. Ebenſo greift auch $ 377 nicht mehr Platz, ſ. Bem. Nr. 6 dazu. 

Iſt damit auch der alte Anſpruch des Gläubigers jelbft erlofhen? Man 
wird es jedenfalld annehmen müfien für den Kal der nihtrüdnehbmbaren Hinter: 
legung: denn fie tilgt ja die Schuld, und eine Beleitigung dieſer Wirfung ift weder 
aus inneren noch äußeren Gründen anzunehmen. 

Auch für ben Fall der rücknehmbaren Hinterlegung nehmen Befreiung an Kohler 
©. 229; Dernburg; Hellwig S. 454; Schollmeyer Nr. 3; gegen Pland Wr. 2; 
Hellmann, KRiScHr 44 122 und Mayring:Staudinger Wr. 4 (anders jebt 
KRublenbed daſelbſt), M. E. iſt den eriteren zuzuftimmen, denn andernfalls würde 
der Gläubiger ja in den Stand geſetzt, feine Lage dur jein Untätigfein in der Frift 
zu verbeijern, Andererjeit3 hätte eö ja der Schuldner doch in der Hand, durch bie 
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ihm jederzeit mögliche Erflärung des Rücknahmeverzichts die Hinterlegung noch nach— 
träglich zu einer nichtrücknehmbaren zu geitalten und dann ſofort dad Recht aus $ 382 
geltend zu machen. Die gegneriihe Anſicht würde alio unter dem Umwege einer Sinn: 
lofen Komödie doch lebtlih zu demielben Ergebnis jühren! 

4. Die Landesgejeggebung kann anordnen, dab der Anſpruch auf Rüderjtattung 
mit dem Ablaufe einer gewiljen Zeit oder unter fonftigen Borausjegungen zu Gunften 
des Fiskus oder der Hinterlegungsanftalt erliiht, EG. Art. 145. Eine Kürzung der 
für den Gläubiger in B 382 gewährten 3Ojährigen Friſt ift damit al gegeben 
(a. A. Stammiler ©. 239 bei Anm. 5 und früher Pland Nr. 2 Abi. 3, der aber 
jeine Meinung bereits bei AG. Art. 145 und nunmehr in Aufl. 3 Nr. 3 Abi. 2 ge: 
ändert bat; wie bier auh Hellwig ©. 453; Kiſch bei Grünbut 29 354; Stoll: 
meyer Nr. 5), denn das Recht des Gläubigers ift fein Anſpruch auf Rücerftattung, 
von dem der Artikel allein jpricht. Außerdem muß nah Erlöichen des Gläubigerrecdtes 
laut desfelben Artifels dem Schuldner das Necht noch mindeitens ein Jahr verbleiben. 


8 383. 

Iſt die gefchuldete bewegliche Sache zur Hinterlegung nicht geeignet, 
jo fann der Schuldner fie im Falle des Verzugs des Gläubigerd3 am 
Reiftungsorte verfteigern lafjen und den Erlös hinterlegen. Das 
Gleiche gilt in den Fällen des $ 372 Gab 2, wenn der Berberb der 
Sache zu bejorgen oder die Aufbewahrung mit unverhältnismäßigen 
Koften verbunden ift. 

Sit von der Berfteigerung am Leiſtungsort ein angemejjener 
Erfolg nicht zu erwarten, fo ijt die Sache an einem geeigneten anderen 
Orte zu veriteigern. 

Die Berfteigerung hat durch einen für den Berfteigerungsort 
beftellten Gerichtsvollzieher oder zu Berfteigerungen befugten anderen 
Beamten oder öffentlich angeftellten Verjteigerer öffentlich zu erfolgen 
(öffentlihe Berjteigerung). Zeit und Ort der Berjteigerung find 
unter allgemeiner Bezeihnung der Sache öffentlich befannt zu machen. 

E. 1278 Abi. 1, E. II 330 Abſ. 1, RB. 377. — Mot. ©. 102, Prot. ©. 356 —8. 

Literatur: M. Sohm, ZHR. 53 79 ff. 

1. Die $$ 383/65 behandeln das Inſtitut des Selbjthilfeverfaufes, der als Surrogat 
einer untunlihen Hinterlegung bei bewegliden Saden dienen foll (wegen unbeweg— 
lichen ſ. $ 303 und Vorbem. 4 vor $ 372). Indes: 

a) allgemein gilt das Recht nur im Falle des Annahmeverzuges (jo auch G.R., 
HGB. Art. 343, SächſGB. 8 757); 

b) bei anderen ——— — bagegeı) * der Selbſthilſeverkauf nur 
ſtatt nah Maßgabe von S. 2 (abnlih Landrecht 1, 14, 88 101,2 

e) fonjtige Beſchränkungen fennt das Geſetz nicht: insbejondere ift das Recht zum 
Selbithilfeverfauf auch bei ſolchen Saden nicht ausgeichlofien, die dem Gläubiger 
gehören, j. Kipp bei Windſcheid ©. 424 Nr. 5; Beer ©. 35; Sohm ©. ff. 

Gehört die geſchuldete Sache einem dritten, io fann deſſen Eigentum durch den 
Akt m. E. nur bei Einwilligung oder kraft gutgläubigen Erwerbs übertragen werden; 
die Befreiung des Schuldners dem Gläubiger gegenüber tritt freilich auch dann ein, 
wenn der Selbſthilfeverkauf dinglich unwirkſam bleibt. A. A. Sohm ©. 111. Aber 
daß der Schuldner ſchlechthin über das Eigentum des dritten folle disponieren fönnen, 
fann man nicht ohne zwingende Gründe als vom Geſetzgeber gewollt unterftellen, und 
der Wortlaut des $ 383 enthält nicht einen jo weittragenden Saß. 

2. Das Weſen und die Wirkung des Selbithilfeverfaufs find beitritten: 


a) Jedenfalls erfolgt der Verfauf nicht unmittelbar für den Gläubiger, jondern im 
Auftrage des Schuldners und für ihn; er, nicht der Gläubiger, befommt den Anſpruch 
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auf den Erlös und wird defjen Gigentümer; er wird andererjeitö dem Gläubiger 
gegenüber nicht durch den Akt von aller Verpflichtung frei. 

b) Aber verwandelt fi die Schuld nicht ohne weiteres in eine ſolche auf ben 
Erlös, jo daß diejer ganz an die Stelle des alten Schuldgegenftandes tritt? Go 
Kohler, ArhBürgR. 13 239—40; Götte, DAZ. 4 399 und meine Aufl. 1; f. auch 
Mot. S. 103. 

Dagegen aber die meiften: der Erlös wird nicht Schuldobjeft, jondern fann 
nur — dies jofort, ohne daß die Borausjegungen des $ 372 noch beſonders erfüllt 
zu werben braudten — zur Hinterlegung mit den Wirfungen der $$ 378—9 ver: 
wendet werben. So Beer ©. 15ff.; Endemann ©. 810; Kublenbed= Staudinger 
Nr. 6; Müller ©. 463; Pland Nr. 1; Rojenberg, Iherings Jahrb. 45 241 ff.; 
Schollmeyer Wr 1; Sobm ©. 107ff. Rofenberg und Sohm fonitruieren das 
im Sinne einer facultas alternativa des Schuldners, ſich durd Hinterlegung des Er— 
löſes zu befreien. Folge der berrihenden Meinung iſt u. a., daß der Schuldner mit 
einer Gegenforderung gegen den — nicht vorhandenen — Anſpruch des Gläubigers 
auf den Erlös nicht aufrechnen fann, daß er wegen des Erlöjes die Gefahr trägt, daß 
er den Gläubiger nicht durch Angebot desjelben in Annahmeverzug verjegen, ſich da= 
gegen noch dur Leiſtung des verfauften und wiedererlangten alten Schuldgegenftandes 
befreien fann. Doc gewähren einzelne ihrer Vertreter dem Schuldner die Möglichkeit, 
fih ftatt durch Hinterlegung auch durch Herausgabe des Erlöſes an den Gläubiger 
zu befreien, während andere das nur mit Cinverjtändnis des Gläubigers zulafien 
(4. B. Sohm; aud wohl Pland), alfo nur im Sinne einer Leiſtung an Erfüllungs: 
jtatt (jo ausdrüdlid Sohm). 

M. E. nötigt weder Wortlaut noch Sinn bes $ 383 zur Annahme der herrſchenden 
Meinung. Die aus ihr ge ziehenden Folgerungen find wenig ermutigend; inäbejondere 
würde fie m. E. mit Notwendigkeit dahin führen, den Schuldner durd zufälligen 
Untergang bes verfauften Gegenjtandes beim Erfteher befreit werden zu laffen, obwohl 
er den Erlös dafür in Händen und zu jenem gar feine Beziehung mehr bat. 

Richtig ift freilich, daß der Schuldner den an Stelle des alten Schuldgegenftandes 
getretenen Erlös jofort, ohme weitere Borausfegungen, hinterlegen fann — das ergibt 
deutlih der Wortlaut (S. I a. E). Aber das in nad unferer Theorie nicht ver: 
wunderlicher, ja erflärlicher, als nad der herrſchenden: gerade weil der Erlös an 
Stelle des Schuldobjeftö trat, jeht fich der Annabmeverzug auch mit Wirkung für ihn 
fort, während andernfalls ein vorgängiges Angebot an den Gläubiger jinngemäß 
verlangt werden müßte. 

3. Form: Der Berfauf erfolgt durh VBerjteigerung, j. über den Begriff $ 156 
un Den. dazu; ferner SS 457,8, 935; fpeziell über öffentliche Verſt. SS 966, 979, 
1219, 1235. 

Die Veriteigerung ſoll im allgemeinen am Yeiftungsorte (ſ. SS 269 ff., alio nicht 
an dem etwa davon vericiedenen Beitimmungsort, auch wenn fie dort fchon 
eingetroffen war, Staub zu HGB. $ 374 Anm. 3) vollzogen werden (anders nur 
nad Abi. 2) und hat gemäß Abi. 3 als öffentliche in der dort näber beichriebenen Art 
zu erfolgen. Verkauft der Schuldner an einem ungeeigneten Ort, jo madıt das den Berfauf 
nicht unwirfjam, fondern bewirft nur eine Erſatzpflicht, ſ. Mot. ©. 103. Denn 
eö bandelt ſich nicht um eine jormale, jondern um eine materielle Vorjchrift, die in 
der Erzielung eines möglichſt hoben Preiſes ihr Ziel und ibre Begrenzung findet. 
Schwerlid darf der Rechtserwerb des Erftehers in Frage geitellt werden aus ängjit: 
liher Rüdfiht auf einen im Annahmeverzug befindlichen, durch jeinen Eriaganiprud 
gegen den Schuldner ohnedies genügend nededten Gläubiger. Und diefen Erfolg würde 
die Gegenmeinung mindejtens dann leicht haben können, wenn die verfaufte Sade 
dem Gläubiger gehörte, alſo vom Schuldner abgejeben von $ 383 nicht wirkſam ver: 
äußert werden fonnte; dies zumal, da der Schuß des $ 932 nicht immer in Betracht 
fommen fanıı (j. tipp ©. 424 Nr.5). Dafür ſpricht auch die Analogie von $ 374 
und $ 1236 in Verbindung mit 8 1243, A. 4. Planck Wr. 3, jener Mayring: 
Staudinger Nr.7, Müller ©. 458, Schollmeyer Nr. 4 (der freilih Gegenbeweis 
dahin zuläßt, daß der Verkauf am rechten Ort fein beijeres Ergebnis erzielt hätte), 
wie bier Kuhlenbeck No. 3 (anders jett bei Staudinger, Aufl. 2 Nr. 7), Türde: 
Niedenführ Nr. 9. — 

Dagegen macht die Nichterfüllung der formalen Bedingungen des Abſ. 3 das Ge— 
ſchäft als ſolches im Sinne und mit der Wirkung von $ 383 unwirkſam; ob und 
welhe Wirkungen es fonjt bat, beftimmt fich nah allgemeinen Regeln. 

16* 
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Ferner muß die Verfteigerung möglichjt zu den Bedingungen erfolgen, wie fie mit 
dem Gläubiger vereinbart waren; einen Verkauf zu minder Gegen und daher einen 
geringeren Erlös verſprechenden Bedingungen braudt der Gläubiger nicht gegen ſich 
gelten zu laffen, 3. B. einen Verkauf unter Ausichluß der Haftung für Mängel; jo mit 
Recht OLG. Mlarienwerder bei Seuffert 60 Wr. 71 ©. 138. 

4. Befugt find: die Gerichtävollzieber, und zwar auf Grund unferer reichäredht- 
lichen Sapung, ſodaß es landesgeiegliher Vorihriften darüber nicht bedarf; ferner 
Beamte, die das Landesrecht dazu beftimmt, 3. B. Notare. Endlich „öffentlich angeftellte 
Berfteigerer”, j. Gewerbeordnung Art. 36. 

serfauf durch einen Bahnbeamten auf Grund der Eiſenbahnverkehrsordnung ift 
fein Rn Selbjthilfeverfauf im Sinne des $ 383, OLG. Poſen vom 31. X. 1901, 
Nipr. IV Nr. 11 ©. 30. Wohl aber kann dadurd eine vom Schuldner nicht zu ver: 
tretende Unmöglichfeit der Leiftung eintreten. 

5, Darf der Schuldner mitbieten bei der Veriteinerung? Man wird eö nad bem 
. —— HGB. Art. 343 wohl anzunehmen haben, Hirſch S. 288, 

ohm ©. 106. 


S 384. 


Die Verfteigerung iſt erſt zuläffig, nadhdem fie dem Gläubiger 
angedroht worden ift; die Androhung darf unterbleiben, wenn die 
Sache dem Verderb ausgejeht und mit dem Aufichube der VBerfteigerung 
Gefahr verbunden tit. 

Der Schuldner hat den Gläubiger von der Gefahr unverzüglich 
zu benachrichtigen; im Falle der Unterlaffung iſt er zum Schadens- 
erjaße verpflichtet. 

Die Androhung und die Benadridhtigung dürfen unterbleiben, 
wenn fie untunlich find. 

— 1 278178, €. II 330%, RB. 378. — Mot. ©. 102—3, Prot. S. 356—58, 


—— Um die Folgen des z 383 zu erzielen, muß die Verſteigerung 
munhi dem Gläubiger angedroht ſein; es ſei denn, daß die in Abi. 1 und 3 an: 
geaveren Ausnahmen vorliegen. — Ülber den Begriff der „Untunlichfeit“ ſ. & 303, 


Und zwar muß die Androhung ihrem Zwecke entiprechend rechtzeitig erfolgen, 
j. Entid. d. ROHG. 19 Nr. 85 ©. 28, fie muß dem Gläubiger „eine ben Umſtänden 
nah angemejjene Friſt“ zur Vornahme der fein Intereſſe ichügenden Maßnahmen 
freilaffen. Hit fie unterblieben, obwohl fie notwendig war, fo bewirkt dad Ungültig— 
feit des Sacenbinterlegungsvertrages, jo auch Beer ©. 33. 

2. Die Androgung — wie die Benadrihtigung des Abi. 2 — find einfeitige, 
empiangsbedüritige Erflärungen im Sinne von &$ 130Fff.; fie haben vom Schuldner 
— — dem mit der Verſteigerung betrauten Beamten als ſeinem Vertreter aus— 
zugehen. 

3. Benachrichtigungspflicht: Vom Verkauf iſt der Gläubiger „unverzüglich“ — 
Sinne von 8 121 — zu benachrichtigen, ſ. Bem. 2. Hier bewirkt das Zuwiderhandeln 
aber nad Abi. 2 nicht Ungültigkeit, ſondern nur Schadenserſatzpflicht, ſ. Mot. ©. 103. 

4. Beweis: Den Beweis für bie vollaogene Androhung bat der Schuldner zu 
führen, da fie eine Vorausſetzung der Wirkſamkeit des Sacdenbinterlegungsrehtö nur 
damit feiner Beireiung bildet. Ob auch den der Denadrictigung (Abi. 2), ift zweifel⸗ 
Saft, Ag Pland Nr. 4, Kuhlenbeck— Staudinger Nr. 2, dagegen Shollmeyb: 

2a. E. Rehbein Nr. 19 zu 88 372 ff. Die bejahende Anficht dürfte dem Worte 
— und Sinne des Textes beſſer entſprechen: Die Untunlichkeit der Benachrichtigung 
iſt ein beſonderer rechtshindernder Umſtand gegenüber dem aus dem, ohne fie voll— 
zogenen, Selbſthilfeverkauf entſpringenden Erjaßaniprud. 
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8 385. 

Hat die Sache einen Börjen- oder Marktpreis, jo fann der Schuldner 
den Berfauf aus freier Hand durch einen zu jolhen Berfäufen öffentlich 
ermächtigten Handelsmäfler oder durd eine zur öffentlihen Ver— 
jteigerung befugte Perſon zum laufenden Breije bewirken. 

RB. 379, Prot. VI ©. 166. 

1, Der $ 385 ift in angemejjener Weile von der 2. Kommiſſion nachträglich 

efügt; er entipricht im wejentlihen den einjchläginen Sätzen des HGB., Art. 343, 

aus ben "Beitimmungen über Biandverfauf 88 1221, 1235, 

über den Begriff Börien: oder Marktpreiſes f. die Kommentare zu ben Süßen 
deö 568 Art. 373 alter, $ 343 neuer Faflung; ferner Kublenbed:Staudinger 
Nr. 2, RG. Bd. 34 ©. 121. Es kommt darauf an, ob Waren diefer Art an der 
Börje oder dem Marfte des für den Verfauf nah $ 383 zu mwählenden Ortes — 
ein anderer fommt natürlich nicht in Betracht — regelmäßig und zu einem zu er: 
— Durchſchnittspreiſe gehandelt werben, ſ. auch Bem. zu $ 453. 

3. Der Verkauf erfolgt: a) durch einen öffentlich ermädhtigten Makler. Da das 
neue HGB. feine amtlihen Mafler mehr fennt, fo kann fih die Beitimmung nur 
auf etwa fraft Iandeögelegliher Beltimmungen bebördlih dazu beitellte Makler 
beziehen, j. Pland Nr. 3a. 

b) durch die in $ 383 erwähnten Beamten. 

e) zum „laufenden Preiſe“, d. b. zu dem durchſchnittlichen Börſen- oder Markt: 
preije des Berfaufstages am Berfaufsorte. 

4. Nichtbeahtung der Vorſchriften des $ 385 bewirft Imfähigfeit des Aftes, die 
Wirfungen des $ 383 bervorzurufen. 


8 586. 

Die Koften der Verfteigerung oder des nad) $ 385 erfolgten Ver— 
fauf3 fallen dem Gläubiger zur Laft, jofern nicht der Schuldner den 
hinterlegten Erlös zurüdnimmt. 

E. 1279, €. U 329, 330%, RB. 380. — Mot. und Prot. wie zu 381. 

Entipriht dem $ 381, f. Bem. dazu. 


Dritter Titel. 
Aufrechnung. 


Vorbemerkung zu Titel 3. 


Literatur: a) bisherige: Dernburg, Geſchichte und Theorie ber Kompenſation, 
Aufl. 2, 1868; Eifele, Die Kompenfatton, 1876; Geib, Theorie der gerichtlichen 
KRompenjation, 1897; Fr. Leonhard, Die Aufrebnung, 1897; Stölzel, Schulung 
für die ziviliftiiche Praris Bd. II, 1897, Aufl. 3, 1902; G. Liebknecht, Kompenjations: 
vollzug und stompenfationsvorbringen nah Gemeinem Recht, 1897; derjelbe, Bor: 
behaltszahlung und Eventualaufrehnung, 1899; ©. Siber, Kompenjation und Auf: 
rechnung, 1899. 

b) zum neuen Redt: Leonhard, Stölzel, Liebknecht, Siber in den eben 
erwähnten Schriften; Kohler, 33%. if, Feb er, ZHNR. >4 433 ff.; Yippmann, 
Iherings Jabrb, Fe er Sf; s MWeigelin, Das Recht zur Aufrehnung, 1904; Weiß: 
mann, 33P. 2 

1. Die 88 — — von der Aufrechnnng (compensatio, tit. Dig. 16, 2), und 
zwar von der gefeglihen, unabhängia vom WBarteiübereinfommen durch das Gefeh 
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zugelaffenen, wennihon erſt auf Grund einer binzufommenden WParteierflärung 
wirfenden. Danchben gibt es im früheren wie im —— Recht eine vertragsmäßige 
Aufrechnung, die ſich in Vorausſetzungen und Wirkungen nur nach dem erklärten 
Willen der Parteien richtet; ihre Zuläſſigkeit ergibt ſich auch ohne beſondere Anerkennung 
im Geſetzbuch aus der grundjäßlichen Vertragsfreiheit, ſ. Nr. 2. 


2. Das Weſen des Aufrehnungspertrages ijt beitritten, 


a) Viele fehen darin einen gegenjeitigen Erlaßvertrag; die beiden Erlaßakte 
find aljo ſynallagmatiſch miteinander verfnüpft, ſodaß die Ungültigfeit des einen ohne 
weiteres auch die des andern mit fich bringt. Möglicherweise, vielleicht in ber 
Regel, fann der Aufrechnungsvertrag noch über einen gegenieitigen Grlaßvertrag 
infomweit hinausgehen, alö er im Sinne der Parteien im gleihem Maße wie die 
geſetzliche Aufrehnung zurüdmwirfen fol. So Schollmeyer Wr. la, Pland 
Norbem. 1, Stammler S. 341, Kublenbed=-Staudinger, Qorbem. II, 


b) Andere erbliden im Aufrehnungsvertrage nichts als zwei Grlaßverträge im 
Sinne einjeitiger, abjtrafter Akte, deren ſynallagmatiſche Berfnüpfung unftatthaft fein 
ſoll, jodaß die Ungültigfeit des einen den andern nicht ipso iure vernichtet, jondern 
nur auf dem Umwege bes Bereiherungsaniprucdes und der Einrede auf den andern 
einwirft.e. So Siber ©. 144, Fr. Leonhard, ArhBürgR. 21 175, im weientlichen 
auch X. Goldſchmidt, ArhBürgR. 15 155, 184 und — ©. 124ff. die aber 
von Aufrehnungsvertrage die vertragsmäßige Begründung des Auf: 
rechnungsrechtes jondern, wo nur die geießlichen Vorausſetzungen der Aufrehnung 
für die Zukunft abgemildert werden. 


ce) Hberhaupt ablehnend gegen die Heranziebung des Erlaßbegriffes verhalten fich 
xipp bei Windſcheid ©. 461 — weil ein gegenieitiger Erlaßvertrag nur ex nune 
wirfen fönne, was der vermutlihen Barteiabficht in unſerem Falle nicht genüge —, 
Endemann ©. 835 — ber aber auffallendermeile im Grgebnis ſich Siber, 
oben zu b, anſchließt —, Breit, Geichäftsiähigfeit S. 182, 156 — der die vertrags: 
mäßige Aufrehnung nur in der Form von der geiehlihen verichieden jein läßt (?) 
und in ausführliher Darſtellung Rehbein ©. 320ff.: er macht auf die verfchiedenen 
möglichen Inhalte des Aufrehnungsvertrages aufmerkſam, jedenfalld ſei er ein eigen: 
artiger, gegenseitiger Vertrag (für den Fall beabfichtigter Rüdwirfung ebenſo Plandaad.). 

Auch m. E. ift die Annahme zweier getrennter Grlaßafte, wennſchon natürlich 
möglich, doch nicht notwendig und als hinter den vermutlicen Parteiabſichten 
zurüdbleibend im Zweifel abzulehnen. Daß die Parteien ihre beiberjeitigen 
Erlaßakte jeden im Sinne einer Barteibedingung von Juftandefommen und Wirk— 
jamfeit des andern abhängig machen, daß jie damit wenigitens im internen Berbältnis 
rüdwirfende Kraft wie nad $ 389 vereinbaren können, wird niemand beftreiten wollen. 
Die Frage kann ſchließlich nur die fein, ob wir berechtigt find, dieje Klauſeln bereits 
um deswillen, weil die Parteien ihre Abrede als Aufrehnungsvertrag bezeichnen, als 
im Zweifell ſtillſchweigend vereinbart zu umnterftellen? Und dieſe Frage wird man 
ohne allzugroße Kühnheit bejahen dürfen — ſchon in dem Wort „Aufrechnung“ dürfte 
in der Negel der Hinweis darauf enthalten fein, daß die ſpezifiſchen Aufrehnungs: 
wirfungen eintreten jollen, da andernfalls für die Parteien fein Grund beitand, nicht 
einfach von „Erlaſſen“ der Schuld zu ſprechen. Iſt danach ein Aufrehnungävertrag, 
zugegeben unter Berwendung ded Erlaßtypus, ald möglich erwiejen, jo weiſt er 
andererjeitöS als jolher vom Erlaß doch genügend Berichiedenheiten auf, um in ihm 
eine jelbjtändige Nechtsfigur zu erbliden. Die Unterjchiede liegen nicht nur in der 
Rückwirkung, jondern auch darin, daß beim Aufrehnungsvertrag jede Partei in dem 
fonallagınatiih mit ihrem „Erlaßakt“ verbundenen „Gegenerlaß“ eine materielle 
Gegenleiftung erhält, die beim eigentlichen Erlaß fehlt. Was diefem charafteriftiich 
ijt: die Schuldtilgung obne materielle Zwederreihung, wird beim Aufrehnungsvertrag 
durch deſſen Gegenieitigfeit bejeitigt. 

Die danach möglichen Afte des Doppelerlajies und des ſynallagmatiſchen, im 
Zweifel rüdwirkfenden Aufrebnungsvertrages werden befonders da vorfommen, 
wo es an dem einen oder anderen geſetzlichen Aufrehnungserfordemis fehlt, 3. B. bie 
eine oder die andere Forderung ift bedingt, betagt, einredebehaftet, unflagbar, jtebt 
gegen einen dritten zu; es fehlt die Gleichartigfeit des Gegenjtandes. 


‚Davon zu jheiden ift die vertragsmäßige Begründung der Aufrechenbar— 
feit. Hier werden die Forderungen nicht jchon durch die Abrede jelbit befeitigt, 
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fondern der einen Partei oder beiden nur die Möglichkeit, das „Recht des rechtlichen 
Könnens” verliehen, durch eine jpätere einjeitige Erklärung den Aufrechnungserfolg 
berbeizuführen. Das ift befonderd auch dann möglich, wenn die eine oder die andere 
oder: beide Forderungen noch nicht eriftieren. Immerhin wird es jih um Forderungen 
aus einem bejtimmten rechtlichen Verbältnis handeln müflen; eine allgemeine Abrebe, 
daß alle zwiihen den Parteien ſpäter entitehenden Forderungen aufredhenbar fein 
follen, ift wegen ungenügender inhaltlicher Beitimmtbeit als unwirffam zu erachten. 


Andererjeit3 wird man auch mit Endemann ©. 837 eine Abrebe zulaflen, daß 
die demnächſt entitehenden beiderjeitigen Forderungen ſich mit ihrem Gegenübertreten 
von jelbit zur entiprehenden Höhe aufheben jollen. Das ift aber nicht fowohl eine 
Ginräumung des Aufrehnungsrechtes, ald vielmehr ein antizipierter Aufrehnungävertrag. 

Wie das Aufrehnungsreht durdy Vertrag erweitert, fann ed ebenmäßig dadurd 
auh beijhränft werden. Mit einer ftillihweigenden vertragsmäßigen Be: 
ihränfung der Aufrechenbarfeit operiert dad Geje in $ 391 Abi. 1, und nichts 
dürfte au einer ausdrüdlichen oder jtillihweigenden völligen Ausſchließung des: 
jelben im Wege fteben, ſ. auh Endemann ©. 836. Wegen der nötigen Beftimmtheit 
diefer Abrede gilt das oben gejagte entiprechend. 


3. Vollzug der Aufrehnung: Die Kompenfation, von den Römern allmählich 
ausgebildet, ift überall in das geltende Recht übernommen — nähere Angaben find 
bier überflüffig. Aber über ihre Art und Weile berrichte bisher lebhafter Streit, der 
auch zum Teil in ben Partikularrechten mwiderflingt. 

a) Es ftanden ſich bisher hauptjählih vier Grundanihauungen gegenüber: 

a) Forderung und Gegenforderung vernichten ſich gegenſeitig Fraft ihres Gegen: 
übertretens (ältere Yehre). 

B) das Gegenübertreten bat dieſe vernichtende Wirfung nur unter der Bedingun 
dak ed von der einen oder andern Partei geltend gemacht wird, jo Unger, DfterPrivR. 
11 490 ff., fo auch das Landrecht nah der Auffaffung des Obertribunals 4, 208, aud 
wohl SahiGB. 88 988, 992 (andere Vertreter bei Liebknecht ©. 11 No. 16). 

v) nicht das Gegenmübertreten, jondern nur die einjeitige Barteierflärung allein 
fompenjtert und bewirft dadurd die Aufhebung der beiden Forderungen. So neueftens 
Yeonbarbd (dazu Liebknecht, Kompenjationsvollgug ©. 31 ff.). 

d) nach der herrſchenden, in den verichiedenften Mopdififationen aufgeitellten Lehre 
(Windiheid, Eiſele, Dernburg, mit bejonderer Ausprägung im Grunde aud 
Geib) vollzieht weder das Gegenüberſtehen der Forderungen noch die PBarteierflärung, 
fondern erſt der Richter auf Grund des Parteivorbringens den Ktompenjationdaft. 


b) Von diefen Auffaffungen find die erite und vierte für das BGB. auf feinen 
Fall verwendbar; es läht nicht das Gegenüberſtehen der Forderungen für fich allein 
wirfen, erflärt aber eine private Parteierflärung für genügend, $ 387, 

Troßdem iſt man auch für das neue Recht von einer Einigkeit in der Auffaflung ' 
weit entfernt. 

a) Nah der eriten, berrihenden Auffaſſung (identiich mit der gemeinrechtlichen 
Theorie zu Y) vollzieht fich die Aufhebung der Forderungen allein dur die Partei— 
erfläru ng; die rücwirfende Kraft der Aufnehmung (S 389) ift danach nur pofitive 
Sonderbeitimmung oder wird ganz in Frage geitell. So Feder aad. ©. 462ff., 
473; Goldmannstilientbal ©. 427; Kaufmann, Kommentar S. 262; Kipp— 
Windiheid ©. 439; Ar. Yeonbard aad.; Kublenbed Borb.; Yangbeinefen, 
Anſpruch S. 131—2; Matthiaß ©. 441; Pland Vorbem. 2; Schollmeyer 
Vorbem. 1b; Siber ©. 131—2. 

8) Der eigentlihe Grund für die Aufhebung der Forderungen liegt bereits im 
ihrem aufrehenbaren Gegenübertreten; er wirft aber nur unter der Rechtsbedingung 
der Aufrechnungserflärung (entiprebend der gemeinrechtlihen Theorie zu PB). So 
Dernburg $ 127 LI; Endemann Aufl. 3-4 ©. 644; Enneccerus ©. 527; 
Liebfnecht, Borbehaltszablung S. 110; meine Aufl. 1. Bejonders pointiert wird diefe 
Anfhauung von denen vertreten, die der Aufrehnungserflärung nur eine „deflarative” 
Bedeutung zufhreiben, fie nur feftjtellen laffen, daß die Forderungen ſchon damals, 
mit dem Gintritt der Aufrechenbarfeit, erloihen ſeien (Enneccerus und früber 
Endemann). Anbererieits ftehen der Gruppe B auch verichiedene der zu Y zu 
erwähnenden Autoren nicht fern, beionders Kohler. ©. gegen diele Theorie 
beionderd Leonhard, Ardiv ©. 179ff, Feder und Weigelin aad. 
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y) Die Aufhebung der orderungen tritt erjt dur die Erklärung ein, aber ſchon 
vorher entiteht mit ihrem aufrechenbaren Gegenübertreten eine gewiſſe Wirkung, die 
man verjchieden — und auffaßt; man redet von einem „Vinkulierungszuſtand“, 
fo Kobler and. S. 34ff., von einer mit gewillen Wirkungen verbundenen „Auf: 
rebenbarfeit” einem „Aufrechnungsverhältnis“ oder „Aufrehnungsrecht“. Dieſes ſoll 
der Einrede vergleichbar, aber doch von ihr verſchieden ſein und in der Wirkung 
über ſie hinausgehen; es ſoll das Forderungsrecht durch ſeine Ausübung vernichten, 
niht nur wie die Ginrede hemmen. So bejonderd Landsberg ©. 362, Weiß— 
mann ©. 3dff. und Weigelin ©. 12ff. Weißmann läht das Aufrehnungs: dem 
Anfechtungsrecht am nächſten ftehen, Weigelin S. 21ff., 32ff. erblidt darin einen 
geſetzlichen Anwendungsfall eines Pfandrechts an einer gegen den Gläubiger jelbft 
zuftehbenden Forderung („Pfandredt an eigener Schuld“) 


Andere nehmen, der Auffaffung au B näber ftehen, einen „Schwebezuſtand“ 
an, Iafer die „Bollwirfiamfeit“ der Forderungen bereits gebrochen fein. So Grome 
8 193 1. und jegt Endemann Aufl. 8 ©. 824. 


Bon diejen EBEN dürfte die zu B dem Geſetze nicht entſprechen; der Wort: 
laut de 8 388 und verjciedene Einzelbeitimmungen fteben, wie Feder und 
Weigelin erwiefen haben, dazu in Widerſpruch. Der Tilgungseffeft wird in der 
—— durch die Erklärung hergeſtellt; er iſt vorher noch nicht einmal als ſchwebender 
vorhanden. 


Trotzdem iſt der herrſchenden Lehre nicht vollauf beizutreten. Einmal iſt das 
aufrechenbare Gegenüberſtehen der beiden Forderungen ein der Erklärung — — 
unerlãßliches Tatbeſtandsmoment für den eintretenden Erfolg, ſ. Bem. 1, 4 zu $ 387. 
Zum andern erzeugt die mit dem Gegenübertreten gegebene Aufrechenbarfeit bereits 
gemifle Wirkungen, die die berrichende Lehre nicht erklären fann: fie begründet ins= 

ejondere für den Bürgen die Dilatorifche Finrede aus $ 770, und für den Schuldner 

nur deshalb feine Einrebe, weil er das weitergebende Recht der Aufrehnung bat. 
Ferner erflärt fih aus der Aufrechenbarkeit die rückwirkende Kraft der Aufrehnungs= 
erflärung; fie ift zwar feine notwendige Folge derjelben, aber eine nur aus ihr 
erflärliche, wie ſich ja auch die rückwirkende Kraft der verwandten Anfechtungserflärung 
($ 142 Abi. 1) nur aus der dem anzufechtenden Aft bereit3 innewohnenden Anfecht— 
barkeit ergibt: Möglicherweiſe begründet die Zahlung einer aufrehenbaren Schuld 
auch die cond. indebiti, j. Bem. zu N 813, 


4. Die Frage nad) — Rechtsgrund der Aufrechnung iſt mit der nach dem Auf— 
rechnungsvollzug zwar verwandt, aber nicht identiſch; ſie kann, als rein theoretiſch, 
bier nur kurz geſtreift werden. Einige ſehen in der Aufrechnung eine Zahlung 
a andere eine Anmweifung zur Zahlung an ſich jelbft (Kohler, ſ. da— 
gegen Dertmann, Redt 05 33ff.). Gegen beide Konjtruftionen ipricht die Ginfeitigfeit 
des Anfrechnungsaktes, ſeine rückwirkende Kraft, gegen die Anweiſungstheorie auch 
ſeine Mündlichkeit und ihre unnötige Künſtlichkeit. Ebenſowenig läßt ſich die Auf— 
rechnung mit dem Erlaß in Verbindung bringen, der beſtenfalls die eine Seite der 
Doppelwirkung erklären würde. Sie iſt vielmehr ein beſonderer Tilgungsakt 
sui generis; man wird zu ihrer Erklärung am beiten von der Selbſthilfe aus: 
eben, mit ber fie freilich nicht identiich ift (fo Götte, ArhBürgft. 17 164 ff). Es 
andelt jih um ein Zwangöverwertungäredt, rait befien man durch einjeitiges 
Handeln ein VBermögensaftivum des Gegners zur Befriedigung der eigenen Forderung 
verwenden fann. Die eimfeitige Zeritörung der Gegenforderung ift dad vom Geſetz 
gewährte Mittel, durch deilen Anwendung man den Zwed der eigenen Forderung 
realifiert und damit dieje zugleich zum Erlöichen bringt. In diefer Grundauffaffung 
per mwejentlih überein Feder S. 496—7, Fr. Leonhard, Ardiv ©. 208, 
BWeigelin. Ob man in der Zuftändigfeit diejer rechtlichen Macht zur Zerftörung 
der fremden Forderung mit Weigelin ein wahres Pfandredt an der eigenen 
Schuld oder mit Leonhard ©. 2101 nur ein damit verwandtes Gebilde er: 
blidt, ift eine minder wichtige, m. E. eher im — Sinn zu beantwortende 
Frage — dies ſchon wegen der Notwendigkeit gleichartiger Schuldinhalte, die 
mehr auf ein, zudem einfacheres, Befriedigungsrecht als auf ein, zudem kom— 
plizierteres, blohes Sicherungsrecht hinweiſt. In Bezug auf die eigene 
Schuld fannn die Aufrehenbarfeit wohl auh mit Kipp (S. 439) als eine facultas 
— bezeichnet werden, ſich ſtatt durch Erfüllung durch Aufrechnung befreien 
zu können 
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5. Die Aufrehnun 7 jpielt eine beionders große Rolle im Prozeß; bei den darauf 
bezüglien 5$ 145, 302, 322, 529 3PO. find_der Regelung des vor, entipredjend 
einige Umänderungen erfolgt. Ferner ganz bejonders im Konkurje, j. SS 53—6. 


S 387. 

Schulden zwei Berjonen einander Leitungen, die ihrem Gegen- 
ftande nach gleichartig find, jo fann jeder Teil feine Forderung gegen 
die Forderung des anderen Teiles aufrechnen, jobald er die ihm ge- 
bührende Leiftung fordern und die ihm obliegende Leijtung be- 
wirken fann. 


E. 1 281°, E. IT 331, RB. 381. — Mot. S. 104-6, Prot. S. 361—2. 


RER 4. | Liquidität 2. | — der Aufrechnung 3. 
Nichtſchuld, Aufrehnung da- gültigkeit, Alagbarkeit ıc., 
Ba 1d. genen 4. a irn der Aufred- 


— * 1a. | Rechtöhängige Anfprüde 2. nung 1. 
| fi 


1: g 387 behandelt die VBorausfegungen der Aufrechnung. Sie ſetzt voraus zwei 
orderungen, die folgende, wejentlih dem bisherigen Recht entiprechende, Qualitäten 
efisen müſſen: 


a) Gegenjeitigkeit (j. dazu Weigelin S. 68ff.). Unzuläffig ift eine Aufrechnung 
natürlih mit einer fremden Forderung, aber aud eine ſolche gegen die Forderung 
des Schuldnerd an einen dritten, troß der AZuläffigfeit der Zahlung einer fremden 
Schuld. Das ergibt fih a contrario aus "der nur im einigen befonderen Fällen 
ausnahmsweiſe gewährten Zulaffung einer ſolchen Aufrehnung, ſ, nam. 8 268, 
ferner 1142, 1249; es entipriht aud der ausgeſprochenen Abficht der 2 . Kommtifion 
(Brot. S. 362, freilich genen die Mot. S. 105), hat endlich qute innere Gründe, die 
beſonders für den Fall des Konkurſes auf der Hand liegen. Aber auch ſonſt würde 
ſolche unvorherjehbare Aufrehnung jeden Gläubiger in jeinen Diöpofitionen —— 
tg fönnen. Übereinſtimmend Planck Nr. la, Kobler ©. &, ſ. fchon J. 

16 


Der Geſamtſchuldner fann nicht aufrechnen mit der Gegenforderung eines der 
andern Schuldner, 5 422 Abſ. 2, der Bürge nicht mit der des Hauptichuldners (wohl 
aber gewinnt er die beiondere Einrede des $ 770, ſiehe auch ähnlich SS 1137, 1211). 
©. ferner $$ 429, 1977, 2040. 


b) gleihartige Forderungen (ij. Weigelin S. 104ff.): alſo namentlih auf Geld, 
aber auch auf andere vertretbare Sachen gerichtete. Erfordert wird nur Gleichartigfeit 
zur Zeit der Aufrehnung, wennihon fie dieſen Gharafter vielleiht erit durch Um— 
wandlung in einen Erjaganfprud erhielten, j. Mot. S. 105, Pland Wr. ie. Ber: 
Ichiedenheit des Yeiftungsortes ift unerheblich, $ 391. 


Daß gegen den Anipruh auf Auszahlung — Darlehensvaluta nicht mit einer 
Geldforderung aufgerechnet werden könne, hat R 8. 35. J vom 15. X. 1902, Bd. 52 
Nr. 306 zutreffend angenommen, jener Seht nicht einfach auf — — 
auf Abſchiuß eines Realvertrages. 


c) bollgültige, Hagbare Korderungen; das ergibt fih aus dem Paſſus „Tobald 
er fordern fann“ und aus 3 390. Unklagbare Anſprüche, auch ſoweit fonft im BGB. 
anerkannt, find alfo ungeeignet. S. Mot. S. 106, Weigelin ©. 53, 59. Gewiſſer— 
maßen Ausnahmen enthalten die SS 357 und 554. Im übrigen aber Tann eine durch 
ausgeübtes Rücktrittsrecht vernichtete Forderung natürlich nicht mehr zur Aufrechnung 
verwendet werden, ebenſowenig wie eine Forderung aus einem durch Anfechtung ver— 
nichteten Geſchäfte. 


Daß eine durch Einrede entkräftbare Forderung nicht zur Aufrechnung verwendet 
werden könne, beſtimmt ausdrücklich $ 390. Wohl aber kann man gegen eine der: 
ir Forderung mit einer Te aufrechnen, ſ. Dertmann, Recht O1 447, 
Siber S. W, Reigelin ©. 62ff. Das ergibt fih aus dem Fehlen einer aus 


"250 Dritter Abſchnitt. Erlöſchen der Schuldverbältniffe. 


ichließenden Beitimmung auch für diefen Fall und der Erwägung, daß darin ein, nad 
allgemeinen Grundſätzen ftattbafter, Verzicht auf bie dem Aufrechnenden befannte 
Einrede zu finden fein wird. Die in Unfenntnis der Ginrede volljogene Aufrehnumg 
verleiht dem Aufrechnenden nad Analogie des $ 813 Abi. 1 einen Bereiherungä: 
anfprud. Anders hier Weigelin ©. 64, der den Aft wegen Irrtums anfehtbar 
fein läßt. Wegen Forderungen aus anfehtbaren Akten ſ. Bem. zu $ 3%. 


d) fällige Forderungen, ſ. Weigelin ©. 56, 66. Iſt aber nur die Forderung, 
egen die aufgerechnet werden foll, noch nicht fällig, jo fann der Schuldner fie nad 

& 281 im Zweifel ſchon früber zahlen, alio auch durch Aufrehnung dagegen tilgen. 

2. Weitere Borausjegungen fennt das BGB. nicht, insbefondere nicht die jufti= 
nianifche der Yiquidität (l. 14 $ 1 C. IV, 31), die übrigens richtiger Anfiht nad 
ihon dur die biöherige ZPO. SS 136, 274, 491 erſetzt war. 

Gbenfowenig wird Identität des Verpflihtungsgrundes oder Konnerität er: 
fordert (im Gegenfag zum Zurückbehaltungsrecht des $ 273), auch nicht gleiche Höbe 
der Forderungen; find fie von verichiedenem Betrag, fo heben fie fih nur bis zu dem 
fich dedenden Betrage auf. 

Dagegen iind in einigen befonderen Sätzen Beihränfungen aufgeitellt, fo in SS 393/4, 
417. seine Ausnahme, fondern eher eine Erweiterung enthält $ 406, da bier das 
Krfordernis zu 1a eingejchränft wird, j. dazu Weigelin ©. 109ff. 


Kann man mit bereitö rechtshängigen Aniprücen aufrechnen? Im bisherigen Recht 
war bie Frage befiritten, j. Geib aad. und ZivArdh. 85 161 ff. Nah dem BGB. 
iſt es zweifellos zuläffig, nur wird durch diefe Erflärung, wenn fie nicht nur eventuell 
gemeint ift (j. Bem. zu $ 388), die eingeflagte Forderung in Höhe der Gegenforderung 
ſchlechthin untergehen und der Prozeß folgerecht verloren werben. 

3. Natürlich Fönnen die Parteien die Aufrehnung vertragsmäßig in Bezug auf 
bejtimmte Schuldverbältnifie von weiteren Borausjegungen abhängig machen, aud 
die Aufrehnung mit einem Anſpruch aus ſolchen oder bagenen überhaupt ausſchließen. 
©. die Dresdener Enticheidungen Recht O1 517 und Ripr. III ©. 93. 

4, Fehlt es an einer der Borausiegungen der Nr. 1 und 3, jo ift die erflärte 
Aufrehnung ungültig; die fraglichen Forderungen bleiben, joweit vorbanden, beftehen. 
Sp befonderd in dem Fall, daß die Gegenforderung in Wahrheit nicht oder nicht 
mebr beitand. Das ift felbjtverftändlih vom Standpunkte der in Borbem. 3b B 
entwidelten Theorie, muß aber auch nad der m. E. richtigen Theorie zu Y gelten, weil 
die Aufrehnungswirfung erit durch die in unjerem Fall fehlende Aufrehenbarfeit 
ermöglicht wird. Aber auch nad der herrichenden Theorie gilt dasjelbe: wäre Auf- 
rechnung gegen eine Nichtichuld wirfjam, jo wäre damit in Wahrheit die vom BGB. 
$ 397 ausdrüdlich verworfene Wirkſamkeit des einfeitigen Schulderlaffes durd ein 
Dintertürden eingeführt. Der Akt wäre um jo mehr als Erlaß zu erachten, alö er 
eine nah $ 387 an das Vorbandenjein zweier Forderungen gefnüpfte Aufrechnung 
bei Fehlen einer von ihnen nicht fein fann. So auch die berrichende Lehre, j. aus— 
führlib Dertmann Recht O1 S. 447ff, Cofad $ 111, 5b (anderö frübere Aufl. 
S. 360), Erome $ 192 Anm. 36, Dernburg $ 126, Liebfnedht ©. 120—4 (anders 
nah Gem. Recht), Kipp and. ©. 442, Kublenbed:Staudinger Wr. 4, Pland 
Nr. 2, Rehbein ©. 344, Siber ©. 92, Schollmeyer Wr. 1d, Weigelin ©. 60, 
Anders zu Unreht Hellwig, Lehrbuch ©. 239, Iſay, Willenserklärung ©. 81, 
Kohler aad. ©. 20, Kaufmann ©. 2358, Stölzel, Schulung II ©. 232 ff., Weiß: 
mann aad. S. 25 und beionders Yeonbard Ard. aad. S. 202ff. Sie finden in 
dem als Aufrehnung unmwirffamen Aft immerbin noch einen die verwendete Forde— 
rung vernichtenden Dispofitivaft, der an ſich durch die Ungültigkeit der Gegen: 
forderung unberührt bleibt und nur, wenn in Unkenntnis diefer Ungültigfeit ab: 
gegeben, einem Bereiherungsaniprud (condietio indebiti) unterliegt. Aber diefer an: 
geblihe „Dispofitivaft“ könnte nur einen Erlaß bdaritellen, und das will er nidt 
jein, wenn der Erflärende das Beiteben der Gegenforderung irrig annahm; fann er 
nicht fein mangels Annahme des Gegners, wenn jener die Rechtslage erfannte und 
jeinen Anipruch unentgeltlich aufgeben wollte. 


Nur ein befonderer Aufrebnungsvertrag fann von der einen oder anderen 
diefer Voraudfegungen oder auch von allen entbinden, ſ. dazu Vorbem. 2. 

‚Vor Eintritt der Borausfekungen fann die Erklärung aud nicht etwa mit Rückſicht 
auf den zu erboffenden Gintritt wirfiam abgegeben werden; das wäre bejtenfallä eine 
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nad $ 388 unjtatthafte bedingte — —— Der ſpätere Eintritt der fehlenden 
Vorausſetzungen kann den anfänglichen Mangel keineswegs heilen, ſo mit Recht RG. 
3S. V vom 16. IX. 1903 bei Seuffert 60 Nr. 30 ©. 5b. 

5. Beweis: Wer fih auf Aufrehnung beruft, muß das Vorbandenjein der geieß- 
lihen ober der etwa leichteren vertragsmäßigen Erforderniffe ſowie die Abgabe ber 
Aufrehnungserflärung beweiſen; letzteres jedoch nur, ſoweit die jeßige Berufung auf 
Aufrehnung dazu nicht mehr genügen würde (wichtig wegen der Prozeßkoſten). Dem 
Gegner liegt dann der Gegenbeweis ob wegen einer etwaigen erichwerenden Abrede 
im Sinne von Nr. 3. 


8 388. 
Die Aufrechnung erfolgt durdy Erklärung gegenüber dem anderen 


Zeile. Die Erklärung ift unwirkſam, wenn fie unter einer Bedingung 


oder einer Beitbeitimmung abgegeben wird. 

€. 1282, &. II 332, RB. 382. — Mot. ©. 106-8, Prot. S. 365—t. 

t. Über den Bollzug der Aufrehnung ſ. Vorbem. Nr. 3. Sie tft eine einjeitige, 
empfangäbedürftige Erklärung gemäß $$ 130ff., die zwar auch im Laufe eines Rechts: 
jtreites erfolgen kann, aber keineswegs jo erfolgen muß. WBollziebt fie fih im Anwalts: 
prozeß, jo ift dies nach der in der Theorie wohl berrihenden Anficht wirffam nur, wenn 
der Anwalt auch dazu beionders bevollinächtigt war, da an ſich die Aufrehnung im neuen 
Recht feine Prozehbandlung jei, jo Pland Wr. 2 und die bei Weigelin ©. 158 
Anm. 4 und Kublenbed:Staudinger Wr. 1 a. E. zitierten, anderd aber mit guten 
Gründen Weigelin jelbit (weitere Angaben daf. Anm. 5) fowie Dernburg $ 125 
III, und jetzt Kuhlenbeck, nicht minder die vorwiegende Rechtſprechung. Ich glaube 
der zweiten Anficht aus praftiihen Gründen zuftimmen zu sollen bei theoretiicher 
Zweifelbaftigfeit der Enticheidung. 

S. im übrigen über die prozefjuale Behandlung SS 145, 302, 322,529, 541 ZPO. 

Ob die progeffuale Aufrehnung nicht überhaupt Beſonderheiten aufweiſe gegenüber 
der gewöhnlichen, darüber vergl. beionderö Kohler, 33P. 24 17 ff. (dafür), Kipp— 
Rindiheid S. 442 und Pland Wr. 2 (dagegen). Sie bat allerdings injofern eine 
Doppelbedeutung, als fie zugleich die Sekung einer rechtövernichtenden Tatſache und 
die Berufung darauf iſt. Aber dem Gharafter der Aufrehnungserflärung tut das 
feinen Abbruch, keineswegs handelt es fich bei einer vorher nicht geltend gemachten 
Aufrehnung im Prozeſſe nur um eine Ginrede Anders außer Kobler aud 
Reuling, Die wahre rechtlihe Natur der Kompenjationseinrede, S. 14, der in der 
progeilualen Aufrechnung fein ziviled Geſchäft fieht, jondern nur die Anrufung des 
Richters, die Tilgung der Forderungen vorzunehmen. Das bat jedenfalls für das 
neue Recht die Ichweriten Bedenken gegen jich. 

Nur eins iſt ber gegneriichen Lehre zuzugeben: die prozefluale Aufrehmungs: 
erflärung darf im Sinne ihres Urbebers wenigitens im Zweifel nicht zerriiien werden. 
Wer fih im Schriftiag auf Aufrehnung beruft, will in der Regel — anders 3. B. 
Weigelin ©. 157, nicht dagegen die bei Warneyer BGB. zu 8385 Nr. 2 zitierten 
Entiheidungen, die nur die Möglichfeit fofortiger Aufrechnung feititellen — nicht 
ſofort aufrehnen und daneben die demnächſtige prozeffuale Geltendmachung des dadurd 
entitandenen Aufrehnungseinmwandes, der prozeilualen Bedeutung der Schriftfäke ent: 
ſprechend, bloß ankündigen, vielmehr den ganzen Aft einheitlih erit dann wirfen 
laffen, wenn e8 prozehordnungsmäßig darauf anfommt. Alſo auch die Auf: 
rehnung als Erflärung ift im Zweifel nicht ſchon als im Schriftjaß, jondern erit in 
der mündlichen Berbandlung abgegeben zu erachten, und auch dann gilt jie nur als 
abgegeben, jomweit ed zur Enticheidung des Prozeſſes auf die Aufrehnungs einwendung 
überhaupt anfonmt, mit der die Aufrechnungserflärung im Sinne ihres Urhebers 
eine untrennbare Einheit bildet. Das tft wichtig für die Behandlung der ſog. Even: 
tualeinrede, f. unten Nr. 2. Daß jene Erflärung aber darum etwas anderes jet als 
die ziviliſtiſche Aufrechnung, folgt daraus keineswegs. 

2. Es entipricht vielleicht ſchon dem theoretiihen Charakter (ſ. Vorbem. Nr. 2-3, 
aber auh Mot. S. 108), auf alle Fälle aber dem praftiihen Zweck des Auſrechnungs— 
aftes, daß er nicht von Bedingungen und Befriitungen abhängig nemacdt werden 
darf. Daber Sak 2, ſ. auch Brud, Bedingungsieindlihe Rechtsgeſchäfte S. ff. 
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Damit ift nicht entichieden, ob aufgerechnet werden könne mit einer oder umgekehrt 
gegen eine bedingte oder betagte Schuld: denn bier ift nicht der Aufrechnungsaft ſelbſt 
jenen Beichränfungen unterworfen, jondern nur dem dazu verwendeten Objelt als 
jolhem wohnt dieſe Beichränfung inne. Zrogdem wird eine ſolche Aufrehnung un— 
zuläffig fein, denn eine bedingte Forderung beſteht noch nicht, j. auch zu $ 387 Wr. 3 
a. E Bei einer betagten fehlt dad Erfordernis der Fälligkeit im Sinne von $ 387 
Nr. 1d. Wohl aber kann in der Regel gegen eine betagte Forderung aufgerechnet 
werden. So auch Pland Wr. 3. 

Es fann ebenjo die prozeflualiihe Kompenjationseinwendung eventuell erboben 
werden, für den Wall, daß der zunächſt überhaupt beftrittene Klageanſpruch ohnedies 
um Ziele führen würde. Die AJuläffigfeit diefer jogen. Eventualaufrehnung wird 
ajt allgemein anerfannt, dagegen nur Förtich bei Gruchot 42 232, 1. dazu über die 
Eventualaufrehnung vorzüglich Stölzel in der in der Vorbem. zitierten Schrift 
©. 139ff.; ferner auh Yeonbard aad. S 148ff.; Liebknecht, Kompenſations— 
vollzug ©. 84 No. 7 und nunmehr jehr eingehend in „Vorbebaltözablung und Even: 
tualaufrehnung* ©. 136 ff.; Martinius, ArchBürgR. 24 377 ff. 

Aber die Begründung tft jehr verichieden: Viele leiten die Zuläſſigkeit aus den 
infomweit anzuerfennenden Belonderbeiten der prozeſſualen Aufrebnung ab, jo Hellwig, 
Lehrbuh S. 239, 244; Kipp bei Windfheid ©. 443; Mannsield, DIS. 98 257; 
Kublenbed:Staudinger Jr. 2: PBland zu $ 3858 Nr. 3 und zu $ 390 Wr. 4; 
Beterien, Seufi. Bl. 64 259; Rebbein S. 30-1; Wad, BR. 7 14, Weiß: 
mann ©. 21. 

Andere leiten fie daraus ab, daß bier überhaupt eine wahre Bedingung nicht 
vorliege, fondern entweder eine bloße Rechtsbedingung (Aufrehnung, falls die 
Gegenforderung beitebe, jo Hellmann, KrVISchr. 41 247; im Grunde aud Lieb— 
knecht ©. 144, 146; Weigelin ©. 134), oder eine jogen. conditio in praesens collata 
(jo Siber S. 118; Schollmeyer Nr. 2e; auh Kublenbed aad.; j. fernere Anz: 
gaben bei Weigelin S. 135). Diefer (S. 135) und Liebknecht itellen dabei mebrere 
Konjtruftionen, aus denen fich die Gültigkeit der Bedingung ergeben joll, zur Aus— 
wahl. Wieder andere (j. meine Aufl. 1) beftreiten, daß die Aufrechnung bier über: 
haupt in irgend einem Sinne bebingt jet: e8 werde unbedingt aufgerechnet gegen eine 
bloß hypothekiſch vorgeitellte Forderung. 


Auf die Begründung fommt um deswillen praftiich weniger an, als die Juläffigfeit 
der Gventualaufrehnung im Prozeß auf alle Fälle pofitivrechtlich feititeben dürfte 
(j. Mannsield aad.); die in S 209 Siffer 3 BGB. als Mittel zur Unterbrechung ber 
Verjährung anerfannte prozeijuale Aufrechnung fann nur als eine eventuelle veritanden 
werden, da fie andernfalls die Ansprüche vernichtet, für eine Verjährung alio über: 
baupt feinen Raum mebr gelaſſen bätte. 

Es bleibt die Frage, ob man das auch auf die Fälle auferbalb des Prozeijes 
ausdehnen dürfe. it das oben Nr. 1 a. E. Gejagte richtia, jo liegen beide Fälle 
feineöwegs gleih: im Prozeſſe gilt die Eventualaufrehnung zunächſt nur alö Ans 
fündigung demnächjtiger Aufrechnung; dieje jelbit findet im Nechtsfinne erſt dann jtatt, 
wenn es zur Entideidung darauf anfommt. Sie ift aljo zu feinem Zeitpunft als 
bedingte Aufrebnungserflärung anzujeben. Anders außerhalb des Prozeſſes. Hier 
ift au scheiden: eine Aufrehnung unter der Bedingung, daß die Gegenforderung 
überhaupt beitehe, wiederholt nur eine geießlihe Bedingung des Aftes, und das iſt 
zwar überflüfjig, aber jchwerlich ald Grund für dejien Ungültigfeit zu erachten — 3 358 
findet jeinem Sinn nah darauf feine Anwendung, weil die Rechtsbedingung im 
Gegenjat zu einer wahren Bedingung das Berbältnis nicht weiter kompliziert, als es 
bereit ohnedies der Fall iſt (fo auch Pland Wr. 3 a. A. gegen Kipp zu Winp- 
jheid $ 349 Wr. ?2e (S. 443). Dagegen würde die Beifügung „falls der Gegen: 
forderung feine Einrede entgegenftebe” nicht die Wiederholung einer auch obnedies 
jelbitveritändlichen Nechtsbedingung fein, da eine Aufrehnung gegen einrebebehaftete 
Gegenforderungen nicht von Rechtswegen unmwirffam it, ſ. Bem. Te zu $ 387. In 
diefem Fall iſt aljo die Eventualaufrechnung außerhalb des Prozefied in der Tat mit 
Meifmann und Bland zu $ 390 Wr. 4a als unftatthaft zu verwerfen. 

Sehr ftreitig ift die Behandlung der prozejjualen Eventualaufrehnung, wenn der 
Klageanipruch bejtritten, der Aufrehnungsaniprud und die Aufrechenbarkeit unbeftritten 
find. Es ſtehen fich genenüber die fogen. tlageabmweifungs: und die Beweis: 
erbebungäötbeorie. Jene iſt beionderd von Stölzel wiederholt und nachdrücklich 
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vertreten worden, Schulung Il aaD.; dafür aub Endemann ©. 843 Anm. 20; 
Geib, 33P. 24 462ff.; Kipp: Windiheid II ©. 444ff. Dagegen aber weitaus 
die meilten, io beſonders Eccius bei Gruchot 42 15, 2335; Enneccerus ©. 529; 
Hellmwig, Lehrbuch ©. 245; Liebknecht aaD.; Pland zu 5 390 Nr. 5, Kuhlen— 
bed-Staudinger ©. 258 oben, Rebbein ©. 350—1; Schollmeyer Nr. 2e; 
Wach, 33P. 273 76, ebenſo wiederholt das Reichögericht 5 52, 56 fowie bei Gruchot 
4 947; 086. Gaffel 9. 11. 1903 bei Seuffert 59 Nr. 165S. 289. Cine fritifche 
überjicht über die Nechtiprehung pro und contra Reh Stölzel ArchZivPrax. 95 ft 
und = 234 ff., 1. aub in DI3. 1W5 Nr. 11. eitere Angaben bei Neumann 
©. 34), 

Eine vollftändige Überficht über die Anfichten in diefer eigentlih rein prozeßrecht— 
liben Frage iſt bier nicht am Platze. M. E. hat die Beweiserhebungstbeorie am 
meisten für ſich; fie ift jelbitverftändlich richtig, wenn man fih in der zu $ 387 Nr. 3 
entwidelten Kontroverfe auf den Standpunft der Gegner ftellt; aber auch von bem 
bier angenommenen Standpunft ericheint fie unvermeidlih, wenn man ſich der eben 
zu Nr. 1 entwidelten Auffaffung anicliekt, wonach die prozefluale Aufrechnungs⸗ 
erklärung im Zweifel als nur inſoweit abgegeben anzuſehen iſt, als es nach der 
prozeſſualen Lage auf die Einwendung überhaupt ankommt. Denn das trifft nur 
dann zu, wenn die Klage mangels der Einwendung durchdringen würde (jo auch 
Rland zu 8390 Nr. 5). Aber jelbit davon abgejeben, hat die Klagabweifungstbeorie 
das gegen fich, daß fie ein Urteil von unbeitimmter oder doch nur alternativ beftimmter 
Tragweite — nicht nur Begründung — annimmt: die Tragweite des Flageabweijenden 
Urteils iſt doch weſentlich verichieden, je nahdem fie wegen Nichtbeitebens des Klage— 
oder wegen Beſtehens (genauer Beitandenbabens) des Aufrechnungsanſpruchs erfolgt. 
Erſt durch einen jpäteren Prozeß fann dieje Unficherhbeit aufgeflärt werden, jo daß 
die Lehre der Gegner den Parteien zwei Prozeſſe ftatt eines, Unficherheit ftatt Sicher: 
heit, Steine ftatt Brot bietet. 


8 389. 

Die Aufrechnung bewirkt, daß die Forderungen, jomweit fie jich 
decken, al3 in dem Zeitpunkt erlojchen gelten, in welchem fie zur Auf- 
rechnung geeignet einander — ſind. 

E. 1283, €. II 333, RB. 383. — Mot. S. 108—110, Prot. S. 366— 7. 


lica eompensatlonis 3. \ Teilweife 4. | Sinfenlauf 2a. 
—— Araft der Aufredh- | Bersng 2a. ! 
nung 1 | 


1. 8 389 beitimmt, in Übereinftimmung mit den meiften geltenden Rechten, die 
rüdwirtende Kraft der Aufrechnung. Das iſt feine pofitive Ausnahmebeitimmung, 
fondern erflärt fib aus der in der Vorbem. 3 a. E. angegebenen Ktonitruftion, aus 
der bereit vor der Erklärung vorhandenen, der Anjechtbarfeit vergleihbaren Auf: 
rebenbarfeit. 

Mit der rüdwirfenden Kraft iſt natürlich feineswegs nelagt, daß die Aufrechnungs— 
erflärung ohne Rückſicht auf die rechtlihen Greigniffe der Zwiſchenzeit abgegeben 
werden könne. Vielmehr find die Vorausjegungen und die Wirfung der 
Erklärung icharf zu fondern. Jene bemeilen fib nur nad dem Zeitpunft der Abgabe 
(i. $ 387), die Erklärung iſt alſo trog $ 389 unwirfjam, wenn etwa in ber 
Zwiſchenzeit eine Partei auf die Aufrechnung verzichtet hatte, wenn eine der Forderungen 
getilgt war oder ihren mit der andern bisher gleichartigen Inhalt geändert hatte. 
Zweifelhaft kann nur fein, ob die in Unfenntnis der Aufrechenbarfeit inzwiichen vor: 
genommene Zahlung einem Bereiherungsanipruch (eondietio indebiti) ausgejeßt jet. Die 
meiiten leugnen nach dem Vorgang der Mot. S. 109 dieien Aniprud, jo Grome $ 193 
Anm. 2, 6; Eleffmann, Erlanger Difiert. über die Frage, 1903; Fr. Yeonbard, 
Arhiv aad. ©. 189; R. Leonhard-Eck S. 378; Langheineken, Anipruh ©. 133; 
Kublenbed:Staudinger Wr. 1; Pland Nr. 3; Schollmeyer Wr. 2; Siber 
©. 133. Anders, wie ihon das GemRecht nah 1. 10 81 D. 16, 2, Hellmwig, 
Anſpruch ©. 20; Kipp-Windſcheid S. ddl; Kohler, 33P. 20 18ff.; Liebknecht 
S. 108ff.; Weißmann ©. 34: auch meine Aufl. 1. Vermittelnd Weigelin ©. 172ff., 
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der bier Anfechtung der Erflärung (des darin liegenden Verzichts auf die Aufrechnung) 
wegen Irrtums nad $ 119 und daraufhin Zurüdforderung zuläßt. 

Die Entſcheidung iſt ſehr zweifelhaft. Gegen die von den Vertretern der Kondiktion 
berangezogene Analogie der Anfechtbarkeit läßt fih allerdings einwerfen, daß die An- 
fehtung das Rechtsgeſchäft vernichtet, die Aufrechnung nur Forderungen, daß alſo 
zwar jene, aber nicht diefe auch trog Erfüllung noch denfbar fei. Auch begründet die 
Aufrehenbarfeit feine Einrede im techniſchen Sinn, jo da eine unmittelbare 
Anwendung des $ 813 nicht möglich ericheint. Aber fie begründet dod nur deöhalb 
feine ſolche, weil fie in ihrer Wirkung weitergeht, mittel Geltendmachung ben Anſpruch 
des Gegners nicht nur lähmt, fondern vernichtet. Es wäre daber finnlos, bei einem 
materiell jtärfer affizierten Anipruc die Kondiktion zu verweigern, die $ 813 jogar bei 
einem weniger ftarf beeigflußten gewährt; $ 813 gewährt ein treffliches argum. a fortiori. 

Selbjtverftändlih ift die Bejahung unferer Frage, wenn nad vollsogener Auf: 
rechnung gezahlt iſt. Diefe befeitigt auch die Pflicht des Bürgen, $ 767. 

2. Die Folgen der in $ 359 angeordneten Rüdwirfung find: 

a) der Zinjenlauf bört auf von dem Moment der Aufrechenbarfeit ab, was im 
GR. beitriiten war (dagegen RG. 17 Nr. 34). Das ift wichtig bei verjchiedener Höbe 
der beiderjeitö zu leiftenden Zinien, Weigelin ©. 165. 

. U. wegen der Wirkung auf den Zinienlauf Feder aaO. ©. 459 wegen $ 396 
Abi. 2, der fih nah ihm auf alle, auch auf die nah Eintritt der Aufrechenbarfeit 
aufgelaufenen Zinfen beziehen joll. Eine Wirfung, die erit nach vollendeter Aufrehnung 
eintrete, fönne nicht jür deren Vorausfegungen (die Höbe der beiderieitigen Anſprüche) 
von Bedeutung fein. Die Aufrehnung wirft danad nur in der Höbe, zu der fich die 
Forderungen unter Berüdfichtigung der bereits aufgelaufenen Zinſen beden. 

Das iſt, fo beitehend es Elingt, ſchwerlich richtig. Der entitandene Zinsanſpruch 
wird zwar Teil der Kapitalforderung, aber um zu entiteben, bedarf er deren Exiſtenz 
im fraglihen Zeitpunft. Läßt alfo $ 389 die Hauptforderungen als im Moment der 
Aufrehenbarfeit erlofhen gelten, jo ordnet er indireft zugleih an, dat Zinsaniprüce 
als nicht entjtanden "zu gelten baben. 

b) der Berzug kann nicht beginnen oder hört nunmehr auf, 

e) eine Bertragsitrafe verfällt nicht; das auf Nichterfüllung geſetzte Rücktrittsrecht 
fommt nicht zur Exiſtenz. 

3. Aus dem Prinzip des $ 359 folgt die Unzuläffigfeit der jogen. replica com- 
pensationis (f. dazu Mot. 110, RG. bei Seuffert 40 Nr. 282). Denn bie vom 
Schuldner zur Aufrehnung verwendete Gegenforderung wird durd die vollzogene 
Aufrehnungserflärung ipso iure aufgehoben, wie durh Zahlung; der Gegner fann 
alfo nicht wiederum gegen fie eine andere ihm zuftebende Forderung zur Aufrechnung 
jtellen. Anders, wenn er behauptet, bereits früber gegen dieje jet vom Schuldner 
zur Aufrebnung geitellte Gegenforderung jeinerjeit8 mit einer anderen Forderung 
aufgerechnet. zu haben. ©. übrigens aud $ 396 und Bem. dazu. 

At aber eine der mehreren Forderungen des einen Teild fonner mit der Gegen: 
forderung des anderen, fo fann diefer damit nicht aufrechnen gegen die nicht fonnere 
Forderung des Gegners. Denn feine Gegenforderung war wegen der Konnerität mit 
dejien anderer Forderung der Einrede des Zurückbehaltungsrechts unterworien, alſo 
nah $ 390 aur Aufrehnung im übrigen unverwendbar. ©. J. Goldſchmidt, 
ArhBürgR. 19 165, 170. Das iſt aber keineswegs eine jog. compens. compensationis, 
fondern nur eine Berufung auf die Einrede des Zurückbehaltungsrechtes, daſ. ©. 172. 
Eber könnte man eine compens. compensationis durch die Vorjchriit des $ 396 an— 
erfannt finden (jo Weismann ©. 31), ſ. Bem. zu $ 306 eit, 

4. Die Aufhebung erfolgt „Soweit fih die Forderungen deden“. Schon daraus 
ergibt ſich, daß im Sinne des BGB. gleiche Höhe der beiden nicht erfordert wird. 
Man muß fich alio ald Gläubiger auch eine teilweile Beiriedigung durd Aufrechnung 
gefallen lafjen, im Gegenſatz zur teilweilen Zahlung, $ 266. 

Am übrigen bleiben die Forderungen bejteben. Es fann alio der auf den 
Neitbetrag gerichteten Klage der Schuldner nit mit der Motivierung wider— 
ſprechen, daß er gerade gegen den eingeflagten Teil aufrechne, |. RG. 13 Nr. 43, 
Seuffert 36 Nr. 188, fowie jetzt RG. 35. V. vom 20. II 1904, Bd. 57 Nr. 23 
©. 99ff, anders freilih OYG, Martenwerder vom 16. X. 1903 bei Seuffert 59 
Nr. 195 ©. 346. Denn es bleibt ja noch genug übrig, um feine Verurteilung zu 
rechtfertigen. Anders, wenn ein abgegrenzter, individualifierter Teil des Anſpruches 
eingeflagt wird (etwa Zinſen aus beitimmten Jabren). Jedoch kann ſich auch bier 
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der Gläubiger ſchühen, indem er vor der Klageerbebung jeinerjeit3 mit den nicht ein— 
eflagten Teilen feines Rechtes gegen die Gegenforderung aufrechnet, und eine ſolche 
ee liegt möglicherweiſe ſchon in der Erklärung des Klägers, mit feiner Klage 
nur den „Reit“ oder den „Überſchuß“ jeines Anſpruches zu verlangen. 

Die Polemit Schollmeyers Nr. 4 gegen das hier. Gejagte ſchlägt nicht durd. 
Allerdingd bat auch im beiprodhenen all der Stläger feine replica compensationis; 
bat er aber von feiner größeren Forderung nur einen nicht beionderd abgegrenzten 
Teil eingeflagt, jo bleibt unbeihadet der Aufrechnung des Beflagten noch genug übrig, 
um den Klagantrag ald gerechtfertigt ericheinen zu laffen. Wer jagt uns, daß gerade 
da3 vom Bellagten durch Aufrehnung zu tilgende Quantum eingeflagt werden jollte? 
S. auch Breit SächſArch. 10 139, 146 (im Ergebnis ähnlich, aber auf Grund 
anderer Konjtruftion). 

5. Die rückwirkende Kraft der Aufrechnung fann unter Umftänden rechneriiche 
Schwierigfeiten mahen, fo in dem von Binder (Binders und Bernhöfts Beitr. I 
©. 23 ff.) entwidelten Fall, wo die eine Forderung auf Erſatz ber während eines 
längeren Zeitraumes allmäblich gewonnenen Nußungen gerichtet war. Wohl mit Recht 
tritt Binder dafür ein, daß bier vor der ziffermäßigen Feititellung des Forderungs: 
betrages von rüdwirfender Kraft feine Rede jein könne. 


$ 3%. 

Eine Forderung, der eine Einrede entgegenfteht, kann nicht auf» 
gerechnet werden. Die Berjährung jchlieft die Aufrechnung nicht 
aus, wenn die verjährte Forderung zu der Zeit, zu welcher fie gegen 
die andere Forderung aufgerechnet werden fonnte, noch nicht ver- 
jährt war. 


E. I 281?, €. 11 334, RB. 384. — Mot. ©. 106, Prot. ©. 362—5. 


1. Der Sat bes $ 3% entiprict dem bisherigen Recht, |. 1. 14 D. 16, 2, Mot. 
S. 106. Er bezieht ſich ſowohl auf peremptoriiche wie auf dilatorifche Einreden und 
ift im mwejentlihen für beide eine naheliegende Folgerung aus dem Prinzip des $ 387, 
da im Grunde der Gläubiger aus feinem mit Ginrede behafteten Recht nichts 
„fordern“ fann. 

Selbitverjtändlich jest $ 390 eine wirklich vorhandene Einrede voraus; das bloß 
tatfählihe Vorſchützen einer ſolchen jchlieht die Aufrechnung mit der dadurdh an— 
re Forderung ebenfowenig aus, wie der fonftige Mangel ihrer Anerkennung. 

uh fönnen auf einen ſolchen „Widerſpruch“ nicht die Negeln des $ 396 zur An- 
wendung fommen; ſ. die Entich. bei Seuffert 60 Nr. 49 ©. 3. 

2. Daß das Gefagte auh von der Einrede der Verjährung gelte, iſt ſelbſt— 
verſtändlich. Aber in Abwehr eines möglichen Mißverſtändniſſes beſchränkt S. 2, 
übereinſtimmend mit dem bisherigen Recht (Yandredht I, 16, 8 301), das dahin, daß 
eine nad Eintritt der Kompenfabilität vollendete Verjährung der fpäter vollzogenen 
Aufrehnungserflärung nicht mehr fchade. Ob diefe Einſchränkung fihb auch ohne 
Sondervorichrift bereit3? aus dem Grundiaß des $ 359 ergibt (jo Aufl. 1; ähnlich 
Pland Nr. 2, ganz anders Weigelin ©. 55, 167, 180), ijt zweifelhaft; wohl mit 
Recht legt Weigelin dar, daß 5 359 von den Wirkungen, 390 von den Voraus: 
fegungen der Aufrechnung handle. Ohne S. 2 würde durch S. 1 die Aufrechnung 
mit einer verjährten Forderung in Frage geitellt, ſodaß irgendwelhe Wirfung, alio 
auch Rückwirkung, der Erklärung obne ihn überhaupt nicht eintreten könnte. S. auch $ 479, 

Ahnlich kann auch durch die Zeifion der Gegenforderung das erworbene Recht auf 
die Aufrechnung nicht mehr verloren geben, $ 406. 

3. Der $ 390 bezieht ſich nur auf die Forderung, mit der aufgerechnet werden 
joll; gegen eine mit Einrede bebaftete Forderung aufzurechnen bleibt dem Schuldner 
natürlih unbenommen, nur unter Vorbehalt eines etwaigen Bereiherungsanipruds 
gemäß 88 813/74. Näheres ſ. Pland Wr. 3 und oben Wr. le zu $ 387. Ä 

4. Verwandte Fälle: 

a) Die Aufrehnung mit einer unflagbaren Schuld ift offenbar unitatthaft; $ 390 
ergibt dafür ein jicheres arg. a fortiori. Dagegen erſcheint eine Aufrechnung gegen: 
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eine ſolche wohl als jtatthait, da die unflagbare Schuld —— zahlbar iſt. 
Anders Endemannn ©. 830 unter Berufung auf $ 762 Abi. 1 

b) Aufrehnung mit oder gegen Forderungen aus ee Be Geſchäften? Im 
Gegenſatz zu früher (Recht 01 448) Geſagtem glaube ich mit Erome ©. 296, Yang 
heinefen, Anſpruch S. 133, Schollmeyer Nr. 3, Weigelin ©. 61) die Aufrehnung 
im erften Falle zulaflen zu follen. Nur ift ihre Wirkung injofern prefär, als fie durd 
eine dem Gegner auch noch nachträglich zuſtehende Ausübung des Anfechtungsrechtes 
mit rüdwirfender Kraft wieder bejeitigt wird. 

Gegenüber Forderungen aus anfechtbaren Geihäften fann man fiherlih auf: 
reinen, mit entiprechend beichränfter Wirkung. Doc wird vielfah in der troß 
Kenntnis der Aniechtbarfeit vollzogenen Aufrehnungserflärung eine — nad 8 144 
formlos gültige — Beitätigung des aniechtbaren Geſchäftes zu finden fein. 

Eine durch Anfechtung bereits vernichtete Forderung ift felbftverftändlih auf- 
rehnungsunfäbig- 

5. Anzumwenden iſt $ 390 au auf den Fall, daß ber Schuldner dur Zeſſion eine 
Gegenforderung gegen den Gläubiger erlangt hat, ihm aber nicht ſpäteſtens mit ber 
Aufrehnungserflärung die Abtretungäurfunde überreibt. Denn bis dahin ift bie 
Zahlungspflicht des Schuldners fujpendiert, fei es im Sinne einer techniſchen Einrede, 
ſei es fogar ipso iure, leßterenfalld3 wäre die Aufrechnung auch ſchon nad 8 387 aud- 
geſchloſſen (f. au Ben. zu $ 410). Ülbereinftimmend im Ergebnis OLG. Gtettin 
28. IV. 1904, Recht 04 281. 


8 391. 

Die Aufrehnung wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß für Die 
Forderungen verjchiedene Leiſtungs- oder Ablieferungsorte bejtehen. 
Der aufrechnende Teil hat jedody den Schaden zu erjeßen, den der 
andere Teil dadurch erleidet, daß er infolge der Aufrechnung die 
Leiſtung nicht an dem beftimmten Orte erhält oder bewirken kann. 

Iſt vereinbart, dad die Leiftung zu einer bejtimmten Zeit an 
einem bejtimmten Orte erfolgen joll, jo ift im Zmeifel anzunehmen, 
daß die Aufrechnung einer Forderung, für die ein anderer Leiſtungs— 
ort befteht, ausgeſchloſſen fein foll. 

E. 1 285, €. II 335, RB. 384. — Mot. ©. 111, Prot. 371--3. 


1. Bedeutung: Der Sat des $ 391 entipriht dem GR., 1. 15 D. 16, 2, dem 
Verkehrsbedürfnis und der Billigfeit. Unter dem vom Aufrechnenden dabei nah ©. 2 
zu eriegenden „Schaden“ find nicht nur die Wertunterichiede der Yeiltungsgegenitände 
an den verichiedenen Orten und die Transportfoften zu verfteben, fondern auch 4. B. 
folhe Nachteile, die darin beiteben, daß der Gegner durch Nichtempfang der Yeiftung 
am Erfüllungs- ober Ablieferungsort eine etwa gegen dritte übernommene Ver— 
bindlichfeit nicht erfüllen fann. Dabei ift natürlich vorausgejeht, daß der Schaden 
gerade durch das Nichterbalten ber geichulbeten Gegenftände entitant; das zu $ 254 
Geſagte greiit auch bier Platz. 

2, Die Ausnahme des Abi. 2 bezieht fich auf die Firgeichäfte im Sinne von $ 361, 
aber auch auf fie nur, wenn fie zugleich einen entiprehend „firen“ Erfüllungsort 
feitiegen. Alsdann gilt die geſetzliche Vermutung, daß die Parteien die Aufrehnung 
entiprechend beihränft wijjen wollten, Weigelin 113 4. 


& 392. 
Durd) die Bejchlagnahme einer Forderung wird die Aufrechnung 
einer dem Schuldner gegen den Gläubiger zuftehenden Forderung 


nur dann ausgeichlojfen, wenn der Schuldner feine Forderung nad) 
der Beichlagnahme erworben hat oder wenn feine Forderung erft 
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nad der Beichlagnahme und jpäter als die in Beſchlag genommene 


Forderung fällig geworden ift. 

G. 1286, €. Il 336, NY. 386. Mot. ©. 111—2, Prot. S. 3734. 

I. Die Beitimmung des $ 392 war deshalb nötig, weil an ſich durch die Beichlag: 
nahme einer Forderung ($$ 829, 845, 930, 936, ZPO. die Grfüllungämöglichkeit 
jeitens des dritten Schuldnerd® an den Hauptichuldner aufhört, alſo auch „Itreng ge: 
nommen“ das Aufrechnungsredt, j. Brot. ©. 374, Weigelin ©. 9: es jeblt an einer 
„vollftändigen“ Gegenieitigfeit von Korderung und Schuld. Aber es erichien dem 
Geſetzgeber troßdem angemeilen, daß die Rechtslage des Aufrechnungsberechtigten durch 
die jpäteren Schickſale der Gegenforderung nicht verfümmert werden dürfe, }. auch den 
analogen Sat des $ 406. 

2. Ein nadheriger Erwerb der Gegenforderung genügt nicht, denn die mit dem 
Recht des Beihlagnehmenden belaftete Forderung bat mit jener nicht mehr das 
Moment der vollen Gegenfeitigkeit gemein. Dasjelbe gilt, wenn die Gegenforderung 
erit jpäter aufrebenbar wird, ſ. den erft durch die 2. Leſung beigefügten Schluß. 

3. Die Beſchlagnahme jelbit vollzieht fih nah der ZPO. 8 829 dur die Zus 
— des fraglichen Beſchluſſes an den Schuldner; auf die Kenntnis kommt es 
nicht an. 

4. Daß die geſamten Beſchränkungen des $ 392 nur dem Gläubiger des Gegners, 
nicht dieſem jelbjt gegenüber Pla greifen, wird mit Necht betont von Bland Nr. 3. 
Andererieitö wirfen jie ohne Nüdficht auf Kenntnis des Aufrechnenden; $ 407 findet 
auf den bier in Frage itebenden Fall feine Anwendung, Kipp-Windſcheid ©. 457, 
MWeigelin aad. 


8 393. 


Gegen eine Forderung aus einer vorjäßlich begangenen un« 
erlaubten Handlung iſt die Aufrechnung nicht zuläjfig. 

G. 1287, &. U 337, RV. 387. — Mot. ©. 112—3, Prot. S. 374, 

1. Die in den SS 393,5 enthaltenen Ausnahmen von der Aufrehnungsmöglichkeit 
entipreben im wejentlicen dem bisherigen Recht. $ 393 insbeſondere iſt eine Ber: 
allgemeinerung der 1. 14 C. IV, 31, ſ. dazu die Entſch. des NG. 3, Nr. 35 ©. 116 
und 22 Nr. 47 ©. 227, ähnlih Code eivil Art. 1293, SächſGGB. $ 994; und er ent: 
fpricht der ähnlichen Vorjchrift des S 273 Abi. 2 beim Zurücdbebaltungsredt. 

2. Über den Begriff des „vorfäglich“ j. Bem. la zu $ 276. Unier Sat beſchränkt 
fih nicht auf die ftrafbaren, er begreift vielmehr alle unerlaubten Handlungen, falls 
fie vorjäßlich begangen find. hr Kreis ergibt fih aus SS 823 ff. Zweifelhaft ift, ob 
darüber hinaus auch alle vorjäßlichen Verletzungen bejtebender Schuldverbältnifie hierher 
u ziehen find? Man wird es ablehnen, da alsdann die Forderung nicht erit „aus“ 

em derartigen Verhalten entſtammt, auch der Begriff der „unerlaubten Handlungen” 
in $ 393 füglih nicht anders verjtanden werden fann wie im Sinne von $ 823 ff. So 
auch Weigelin ©. 111. 

3. 8 393 beichränft nur die Aufrehnung gegen eine, nicht auch die mit einer 

Forderung aus unerlaubter Handlung. 


s 394. 

Soweit eine Forderung der Pfändung nicht unterworfen iſt, 
findet die Aufrechnung gegen die Forderung nicht jtatt. Gegen die 
aus Kranken-, Hilfs- oder Sterbefajjen, insbejondere aus Kinappichafts- 
fallen und Kafjen der Ninappjchaftsvereine, zu beziehenden Hebungen 


fönnen jedoch gejchuldete Beiträge aufgerechnet werden. 
€. J 288, E. 11 339, NY. 388. — Mot. ©. 114, Prot. S. 374—5. 


Literatur: Lotmar, Arbeitsvertrag S. 395 ff.; Sinzheimer, Lohn und Auf 
rechnung, 1902 (und die dort ©. 69 zitierten); Wallrotb, ArbBürgR. 24 50ff. 


Dertmann, Recht ber Echuldverhältnifte. 2. Aufl. 17 
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en bei $ 273 Nr. 4a ſowie bei Neumann, Jahrbuch S. 291 -2, 
. 27, 

4. Verhältnis zum bisherigen Recht: Der $ 394 entbält eine Ermweiterung des 
früheren Rechts, das nur die Aufrehnungen gegen Alimentenforderungen ausſchloß, 
ſ. Windfcheid II $ 350 No. 28, Yandredt I, 16, SS 366 ff., Code Art. 1295, während 
im übrigen eine tompenfationäbeichränfung in der Art des jeßigen $ 394 nicht 
beitand, — RG. 21 Nr. 33 ©. 187; der $ 394 entſpricht übrigens der ähnlichen Regel 
bei der Zeſſion in $ 400. 

2. Unter den $ 394 fallen die in ZPO. $ 850 verzeichneten Forderungen, ferner 
die dur das BGB. jelbit der Pfändung entzogenen, j. 3. B. 5 377; ebenfo die durch 
Spezialgejege für unpfändbar erflärten. ©. Seranfenverfiherungsgeich vom 15, VI. 1883 
und Abänderung vom 10. IV, 1594 bezw. 25. V. 1903 8 56, Unfallverficherum sgeiepe 
vom 6. VII. 1884, 568; vom 28. V. 1885, $ 1; vom 5. V. 1886,87 3; vom 11. VI. 1887, 
S 38; vom 13. vi. (887, 8 76; Invalibenverfiherungägeieh vom 19. VO. 1899, * 55 
Abi. 2; 5. auh NEO. $ 100e Abi. 2; Neichsbeamtengefek vom 31. ILL. 1873, $ 128 ff, 
Geſetz über die Erwerbä- und Wirtichaftsgenoffenicaften vom 1. V. 1889, $ PR Abi. 3: 
Gejeh über die privaten Verſicherungsgeſ. vom 12. V. 1901, 8 26. 

S. amdererfeitö den Vorbehalt für die Landesgefeßgebung EG. Art. SI und die 
Angaben in den Kommentaren bazu. 

Ob die nad $ 850 zit. Ziffer 1 privilegierten Forderungen aus einem technischen 
Dienst: oder aus einem Werfvertrag jtamımen, madt bei VBorbandenfein der fonftigen 
Borausiekungen feinen Unterfhied. Es muß fib nur handeln um den tatlächlichen 
Zuſtand eines auf die Dauer angelegten gewerblichen Arbeits oder Dienftverbältnifies, 
Sinzheimer ©. 41. 

3. Ob die Gegenforderung aus demſelben oder aus einem anderen redtliden 
Berhältnis entitanden iſt, it im Sinne des 8 5394 unerbeblid, da diefer ganz all: 
gemein redet; nur ift wegen fonnerer Gegenforderungen nad ber berrichenden und 
richtigen Anficht (f. Bem. da zu $ 273) an Ötelle der unitatthaiten Aufrehnung 
mwenigitens Zurückbehaltung itatthait. 

4. Zweifelhafte Fälle und Ausnahmen: 

a) Gilt eine Ausnahme vom Aufrechnungsverbot zu Gunften von Deliftsaniprüden 
ber Arbeitgeber? Da es an einer Einſchränkung im Geſetze fehlt, muß die Frage verneint 
werben, jo aub Sinzbeimer ©. 56, felbit für den ‚Fall einer vorſätzlichen un: 
erlaubten Hamblung des Arbeiters, anders inſoweit Stammler, Richtiges Recht ©. 352 
unter Berufung auf den 3 242 und die Grumdiäge des „richtigen Rechts“, Die aber 
gegenüber der lex lata hier — leider — jchwerlich durdichlagen. ©. auh OYG. Marien: 
werder Recht 04 314 unten Wr. 8. 

b) Ebenfomwenig ift eine Ausnahme anyuerfennen zu Gunften von Aniprücden aus 
Bertragsbrud des Arbeiters, Sinzheimer S. 60-5; die von ihm S. 60 
anerfannte Ausnahme ftebt und fällt mit der jogen. Differenztheorie beim Schadens- 
eria wegen Nichterfüllung, f. $ 325 Nr. 1b, Der Grund ift derielbe wie zu a). 

e) Dasielbe gilt ebenmähig von den auf Grund der Fabrikordnungen verbängten 
DOrdnungsitrafen, jo v. Franfenberg, DIZ. 00 I1ff.; Sinzbeimer ©. 69; anders 
Metzaes, DIZ. 02 47. Doch muß bier unterſchieden werden: foll die „Strafe“ 
bebeuten, daß ein neuer Anſpruch auf fie gegen den Arbeiter entitebt, jo fann mit 
dieſem nicht gegen den Lohnanſpruch aufgerechnet werden. Iſt aber nad Wortlaut 
oder Sinn der Strafbejtimmung anzunehmen, daß der Arbeiter bei ordnungsiwidrigem 
Benehmen einen ipso iure entiprechend geminderten Lohnanſpruch baben ſoll, jo Tiegt 
> Berwirfungsflaufel vor, fo daß es zur Aufrehnung gar nicht fommt, und 

e3 fragt fi, ob eine derartige stlaufel wirkſam jein kann, }. gleib unten litt. d. 
Metzges unterjtellt bei Ordnungsftrafen allgemein einen ſolchen Sinn, was wohl 
zu weit gehen dürfte. 

d) Ob 8 394 auch die Verwirkungsklauſeln treffe, iſt ſehr ſtreitig, ſ. dazu Lotmar 
©. 463—4; Sinzheimer ©. 107ff.; weitere Angaben bei Neumann I, ©. 293, 
Judifatur aud bei Warneyer, BGB. zu 3 34 Nr. 6. Da bier fein Anfprud 
gegen den Arbeiter erzeugt, jondern nur deſſen Yobnanipruh für gewiſſe Fälle von 
vornherein gemindert wird, greift S 394 nah feinem Wortlaut nicht Pla, und eine 
analoge Anwendung ift bei jeinem ffenbaren Ausnahmecarafter bedenflih. Es bleibt 
in folden Fällen nur die Berufung auf die allgemeinen Beitimmungen ber $$ 138, 
226, mangel3 ihrer Anwendbarfeit ift die Verwirkungsklauſel gültig. 


Dritter Titel. Aufrechnung. 259 


Bielfah wird aber ftatt von „Verwirfung“ von „Ginbehaltung”“ des Yohnes 
geſprochen. Mit diefem rechtlich jarblojen Ausdruck fann Verjchiedenes gemeint ſein; 
im Zweifel wird man darin den Vorbehalt einer Aufrechnung jeben können, der nad) 
$ 394 unwirkſam ift, Yotmar ©. 404. 

Anderö Sinzheimer: Die Verwirfungsflaufel foll ftetö ungültig fein, fowohl im 
Sinne der Einbehaltungsabrede, weil fie Verpfändung, alö in dem der eigentlichen 
Berwirfungseinrede, weil fie Erlaß (?) bedeute. Das iſt wenig verftändlich, beitenfalls 
unbewieſen. 

e) Noch viel weniger als in den Sonderfällen a—b fann eine Berufung auf $ 212 
allgemein eine Ausnabme vom Aufrehnungäverbot begründen, wie Stammler aad. 
S. 352 will. Dagegen mit Recht Sinzheimer ©. Ödöff., ſ. auch oben Bem. zu 
S 242: wenn biefer $ jelbit binter einer nahgiebigen Sondervorſchrift zurüdtritt, 
jo muß es gegenüber einer zwingenden, wie fie $ 394 daritellt (j. unten Pr. 6), erit 
recht der all fein. 

fi Vorſchüſſe des Arbeitgebers fallen nicht unter das Gebiet des $ 394; fte bedeuten 
in der Regel nicht eine jelbitändige Darlehnägewährung an ben Arbeiter, jondern 
Teile des Lohnes, Anzablungen; aud wenn die Abrede von ihrer „Aufrechnung“ auf 
den Cohn ſpricht, iſt im Zweifel damit nur eine davon grundverichiedene Anrehnung 
gemeint; der Lohnanſpruch ilt bier um den Betrag des Vorſchuſſes von vornherein 
gemindert, ſ. Metzges aad. 

g) Die Sonderbeitimmungen anderer Reichögefeße bleiben neben $ 394 jedenfalls 
infofern in Kraft, als fie auf einem bejonderen Gefichtöpunft berubende leges singulares 
darſtellen. Das dürfte auch von den einichlägigen Süßen der Gewerbeordnung 
gelten, insbeiondere von ibren SS 115 und 119a, j. Sinzheimer ©. 46 und die 
Angaben bei Yandmanns Robmer zu $115 ©. 122. Ebenio auh Fuld in UL f. 
—— 102, Yotmar ©. 419ff, Geib, KrVISchr. 46 10, Schmelzle, BL f. RN. 
66 


Alles in allem find die anzuerfennenden Ausnahmen nicht genügend, um das 
äußerſt weitgehende Aufrehnungsverbot des & 394 vollauf au rechtfertigen oder erträglich 
zu geitalten. Das muß für litt. a felbit ein ſozialreformeriſch vorgejchrittener Autor 
wie Sinzheimer zugeben. Anders freilih urteilt Yotmar S. 466, teilweiie auch 
Geib, KrVISchr. 46 12—3. S. auch Verhandlungen des Gemwerbegerichtötages zu 
Mainz, Das Gewerbegeriht in Mr. 2 vom 1. XI. 1900, außerordentliche Beilage. 

5. Aufrechnung mit unpfändbaren Forderungen? Da $ 394 nur ein Nufrechnungs: 
verbot gegenüber unpfändbaren Forderungen aufitellt, halten manche die Aufrechnung 
mit foldhen umgefehrt für ftatthaft, jo Ehollmeyer Nr. 3, Weigelin ©. 117, 
weniger weitgebend Goldmannzstilientbal ©. 433 Anm. 14, überhaupt dagegen 
Sinzheimer ©. 18ff. Allerdings iſt ein Analogteihluß auf unjeren Fall aus 8 304 
bei deſſen Ausnahmedarafter unjtatthaft, aber die Unwirkſamkeit der Aufrechnung 
dafür ergibt fih aus $ 2 Abi. 2 des Yohnbeichlannahmeneietes. Danach wird, fomweit 
die Yohnbeihlagnabme unftattbaft it, auch jede Bertügung des Arbeiterd durd 
Zejiion oder andere Rechtsgeſchäfte über jeinen Yohnanipruh ausgeiclofien, 
alfo auch deſſen Verwendung zur Aufrehnung, die doch zweifellos eine rechtsgeſchäft— 
liche Verfügung über den Yobnanipruch daritellt. Das bat zudem gute innere Gründe, 
indem aud durch Aufrechnung die Beſtimmung des Anſpruches: dem Arbeiter die tat- 
ſächlichen Unterlagen für feine Exiſtenz zu gewährleiiten, bintangebalten wird. 

Someit freilich die Vorſchriſt des 82 nicht Plab greift, fteht der Aufrechnung mit 
unpländbaren Forderungen nichts im Wege. 

6. 5 394 ift offenbar zwingendes Nedt, jo auch Sinzbeimer S. 35—6 (und 
dort zitierte), Wallrotb ©. 270ff., anders Chr ic, Zwingendes Nedht ©. 9, 
f. auch die befondere Anficht von Yotmar ©. 408. Das ergibt deutlich ſein erfenn: 
barer Zweck als joztales Schutzgeſetz. Auch ein vorgängiger Aufrechnungsvertrag 
mird daran nichts ändern fönnen, wie ſich übrigens auch ſchon aus dem Yohnbeichlag: 
nahmegeieg zweifelsfrei für deſſen Geltungsgebiet ergeben dürfte. 

7. Zuwiderhandlungen gegen $ 394: Die demungeadhtet erklärte Aufrehnung iſt 
nichtig; der Aufrechnende wird von feiner Schuld nicht frei und kommt bei VWorbanden: 
fein der allgemeinen Vorausfegungen der Erklärung ungeachtet in Verzug. Darüber 
Binaus foll nad Sinzbeimer ©. 51 in einer gegen $ 394 veritoßenden Aufrechnung 
eine ererber fg Handlung im Einne von $ 823 Abf. 2 zu finden jein. Aber 8494 


7* 
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verbietet weniger eine Aufrechnungserflärung, ald dab er fie im Rechtsſinne uns 
möglih macht, vom Recht ignoriert werden läßt („lex perfecta“), Auch wenn darauf: 
bin der Yohn nicht gezahlt wird, liegt darin nur eine Vertrags-, aber feine unmittel— 
bare Geſetzesverletzung. 

Nur infofern ift anders zu entfcheiden, als GewO. SS 115, 146 Nr. 1 Plab greifen: 
fie verpflichten die Gemwerbetreibenden bei Strafe zur Barbezablung, und da jene 
Paragraphen zweiiellos Schußgeieße im Sinne des $ 823 Abi. 2 find, ift deren Unter: 
bleiben inſoweit auch unerlaubte Handlung im Sinne des BGB. Aber eine Ver: 
allgemeinerung dieſes Grundſatzes ift durchaus unftattbaft, zumal die Tragweite des 
8 115 jelbjt keineswegs zweifellos ift (f. dazu Yotmar ©. dl2ff.). 

8. Stehen fi auf beiden Zeiten —— gegenüber, die im Sinne des Auf— 
rehnungsrechtes pribilegiert find, 3. B. die eine aus 8 394, die andere aus $ 393, fo 
follen jich die beiden Privilegien aufbeben und der beiberfeitigen Aufrebenbarfeit 
Play machen nah einem Urteil des Gewerbegerihts Kiel, j. Thode, DYZ. VI 
©. 305. Dad iſt geiftreich, 2 dem Wortlaut des Geſetzes und im Grunde aud 
wohl jeinem Sinn zumiber. Dagegen in einem infoweit gleichliegenden Fall RG. 
ar III vom 17. I. 1903, Bd. 55 Nr. 1 ©. 1. 

9. Auf den gezahlten Lohn besteht fih S 394 überhaupt nicht; er kann ſomit auch 
iofort nad der Auszahlung ‚durch den Arbeitgeber wieder gepfändet werden, ſoweit er 
nicht nah ZRO. $ 811 3.2 pfändungsirei it, Singbeimer ©. 75. 


8 59. 

Gegen eine Forderung des Neichd oder eines Bundesftaats jowie 
gegen eine Forderung einer Gemeinde oder eines anderen Kommunal- 
verbandes it die Aufrehnung nur zuläflig, wenn die Leiftung an 
diejelbe Kafje zu erfolgen hat, aus der die Forderung des Aufrechnenden 
zu berichtigen ift. 

E. 1289, €. 11 339, RB. 389. — Mot. S. 114, Prot. S. 375. 


1. Der $ 395 entipridt dem GR. (. Windſcheid Il, $ 350, No. 26), ferner dem 
Landrecht I, 16, SS 3689. Neu iſt die Grweiterung auf Gemeinden und andere 
Kommunalverbände. 


Den Begriff der Gemeinden und Kommunalverbände ergibt das partifulare Ver: 
waltungsredt. 

Die in $ 395 genannten VBerbandsförperichaften können ihrerieits aufrechnen mit 
einer für eine andere Kalle entitandenen Gegenforderung, da der $ nur bie Aufrechnung 
gegen eine ſolche ausschließt, Weigelin ©. 113. 

2. ©. EG. Art. 5 (Begriff des Bundesjtaates), Art. 92. 


8 396. 

Hat der eine oder der andere Teil mehrere zur Aufrechnung ge- 
eignete Forderungen, jo fann der aufrechnende Teil die Forderungen 
beitimmen, die gegeneinander aufgerechnet werden jollen. Wird die 
Aufrechnung ohne eine ſolche Beitimmung erflärt oder mwiderjpricht 
der andere Teil unverzüglich, jo findet die Vorjchrift des $ 366 Ab. 2 
entjprechende Anwendung. 

Schuldet der aufrechnende Teil dem anderen Teile außer der 
Hauptleijtung Zinjen und Koften, jo finden die Vorſchriften des $ 367 
entjprechende Anwendung. 


A E. 1284, E. II 340, RP. 390. — Mot. S. 110-1, Brot. S. 368—71, VI 
S. 166-7. 
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Literatur: Breit, SächſArch. 10 133 Ff., Deihmann, GruchotsBeitr. 42 257 ff, 
J. Goldſchmidt, ArchBürgK. 15 153ff, v Seeler daſ. S. 104ff, Weigelin 
— S. 146ff. Zu Abi. 2: Sontag, ArchBürgR. 21 10FF. 

Nah E. I 8 284 konnte in dem bier behandelten Falle zunächſt der auirechnende 
Zeil wählen, in Bezug auf welche von feinen oder des Gegners Forderungen die Er: 
flärung abgegeben werben ſolle. Das entſprach auch der herrichenden „Wemenresniihpen 
Doftrin, ſ. Windſcheid II S 349 Nr. 6; anders aber Landrecht I 16, 8 375 und 
Code Art. 1297. Mangels folder Wahl famen bisher die Regeln über" Anrehnung 
der Zahlung auf mehrere Schulden zur Anwendung. 

In 2. Yeiung wurde das jedoch nachträglich geändert. Am allgemeinen werden 
die vorhandenen mebreren Forderungen nunmehr nad der geſetzlichen Reihenfolge auf: 
gerechnet, wie fie $ 366 Abi. 2 für die Anrechnung der Jablung auf mehrere Schuld: 
poften bejtimmt. Cine andere Reihenfolge kann fich nur ergeben, wenn 

a) der Aufrehnende fie beitimmt, ſ. Wr. 2; 

b) der Gegner gegen dieſe Beitimmung feinen Widerſpruch einlegt, ſ. Nr. 3 

Dabei ift aber zu beachten, dat die Sondervoricriiten des S 396, insbeſondere das 
Widerſpruchsrecht (unten zu 3), nur auf den Fall anwendbar find, wenn der Auf— 
rebnungsgenner, nicht auch, wenn der Aufrehnende jelbit mehrere Forde— 
rungen beißt. Nur der mehrfache Gläubiger, nicht aud der mehrfade 
Schuldner bat dad Widerſpruchsrecht gegen die Aufrehnungserflärung. Das ift 
awar mehrfach bejtritten, jo von Kaujman n © 267—8, Goldmann ©. 455, 
Enneccerus ©. 526 Anm. 13, aber mit Unredt. Allerdings it die Faſſung des 
Textes zweideutig. Aber wenn das Geſetz in ©. 2 bei Wideripruhb des Gegners die 
Vorſchriften von $ 366 Abi. 2 entiprehend anwendbar fein läßt, fo ift das nur für 
den Fall möglid, wo der Grflärende — der bier an die Stelle des ZJablenden 
tritt — mehrfaher Schuldner, der Erklärungs- (Leiftungss) Empfänger mehrſacher 
Släubiger iſt. Wenn Sa 1 beide Fälle umfaßt, den der mehriahen Berechtigung des 
(Srklärungsgegners wie des Grflärenden, jo bat das guten Sinn: denn das Be: 
ftimmungsredt des Grflärenden jollte in beiden Fällen anerfannt werden; nur 
das Widerſpruchsrecht, von dem erit Sat 2 redet, wird auf den eriten diejer beiden 
Fälle beichränft. Dieje untericheidende Hegelung iſt auch innerlich begründet: denn die 
Aufrechnung mit einer Korderung iſt eine Art ihrer Geltendmachung, und darüber zu 
beitimmen muß füglib den Berechtinten felbit vorbebalten werden. Daß die Gegen— 

- meinung der „Billigfeit“ entipreche, ift nicht einzufeben: bat der mehrfache Schuldner 
ein berechtigtes Interefie, daß die Schulden in der geieblichen Neibeniolge (S 366 
Abi. 2) getilgt werben, jo mag er jelbit die Aufrechnung erklären; unterläht er das, ſo 
fann er fich nicht beichwert füblen, wenn der Gegner mım die Auswahl trifft. 

So auch die berrichende Yehre, 3. B. Breit ©. 136, Goldihmidt ©. 226, 231, 
Rebbein ©. 357, Pland Wr. 3. 

Wie aber, wenn dev mehrfache Gläubiger das ibm danach zuftebende Beitimmungss 
recht nicht ausübt? Dann laſſen manche die Aufrechnungserflärung wegen uns 
nenügender Beitinmmtbeit nichtig fein, jo Erome S. 291 Anm. 21, Dernburg 
8 129 a. E. Andere laſſen Sak bier infoweit zur Anwendung fommen, ald nunmehr 
die bort angezogene geietlihe Neibenfolge des 5 366 Abi. 2 enticheidet; die Unter: 
laffung der Beitimmung wirft danach ebenjo, wie eö der Widerfpruch Dagegen tun würde 
(1. dazu unten Nr. 3). So Enneccerus aad,, Soldmannstilientbal ©. 455, 
ich bei Grünhut 29 555, Matthiaß ©. 440, Schollmeyer Wr. 1a €, 5. 
Ebenſo Bland Wr. 3, wenn nur die Neibenfolge der Aufrechnung unbeftimmt ge: 
blieben ift, während die Grflärung ungültig fein foll, wenn die aufzurechnenben 
Forderungen jelbit unbejtimmt find. Der Wortlaut des Geſetzes (ßq. 5.2 a. 1 
in Verbindung mit S. 1) fpricht für die zweite Auffaſſung; denn es tft anzunebmen, 
daß nur der vom Wideripruch hbandelnde Teil des Sabes 2, nicht der ganze Sat 
auf den Fall mehrfaher Gläubigerſchaft des Erflärungsgegners beichränft werden jollte. 
Auch aus inneren Gründen empfiehlt ſich dies Ergebnis: es entipricht dem Intereſſe 
des Erflärenden und jeinem vermutlihen Willen, der in joldem Fall offenbar dahin 
ging, Durch Aufopferung einer jeiner Forderungen, gleichviel welcher, jeiner Schuld 
ledig zu werden. ES iſt daher durchaus fahgemäß, in ſolchem Fall der ungenügenden 
Beltimmung durch ergänzende geſetzliche Anordnung zu Hilfe zu kommen. Eine Unter: 
iheidung im Sinne Plands tit dabei nicht notwendig; wenn der mehrfache Gläubiger 
ohne Einſchränkung aufrechnet, fo dit zu umteritellen, daß er auch alle jeine 
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Forderungen, joweit nötig, unterichiedölos in das Aufrechnungsverhältnis einbezogen 
wiſſen will, jodaß auch bier im Grunde nur die Reibenfolge offen gelaſſen ift. 

2. Die Bejtimmung der Aufrehnungsreihenfolge: 

a) Sie geſchieht als einseitige, empfangäbebürftige Erklärung im Sinne der $$ 130 ff. 
Sie ift zwar nur ein Beitandteil der Aufrehnungserflärung, nichts Selbitändiges 
daneben, jo daß jie mit deren Gültigkeit fteht und fällt. Aber fie ift fein mweientliches 
Stüd derjelben; wird fie durch Widerſpruch bejeitigt, fo übt das auf die Gültigkeit 
der Erklärung jelbit feinen Einfluß. 

b) Nedtscharafter der Beitimmung. Sie wurde in Aufl. 1 als unverbindlicher 
Vorſchlag bezeichnet, der erit kraft der ausdrücdlichen oder im Unterbleiben des Wider: 
ſpruchs zu findenden ftilliehweigenden Zuftimmung des Gegners wirfe Mr. 1). ber 
mit mehr Recht haben Deihmann ©. 587, Goldihmidt ©. 229 und Weigelin 
©. 152 dagegen bie Auffaffung vertreten, daß $ 396 dem Aufrechnenden zunädjt ein 
einjeitiged Beſtimmungsrecht gewähre, dem nur dad Widerſpruchsrecht deö Gegners 
als bloßes Gegenrecht gegenübertrete. Mangels deſſen unverzüglider Ausübung fommt 
es auf einen jo oder jo beichaffenen Willen des Gegners nicht an. 

ec) Das Fehlen einer Beitimmung bat diejelbe Wirfung wie bie Einlegung eines 
Widerſpruchs dagegen, f. unten Ar. 3c. 

3. Widerſpruch. 

a) Zeit, Form: Der Widerfprub muß „unverzüglih“ erfolgen, d. h. ohne ſchuld— 
baftes Zögern, ſ. 5 121 und Bem. dazu. Gr vollzieht ſich durch einfeitige, empfangs: 
bedürftige Erflärung im Sinne der 88 130ff. Ausdrüdlich braudt er nicht zu jein; 
eö genügt ein Verbalten des Aufrechnungsgegners, aus dem ſich eine Ablehnung ber 
Beitimmung ergibt. 

b) Nedhtscharafter: Gr tft, wie ſich ihon aus dem Nr. 2b Gefagten ergibt, ein 
Rechtsgeſchäft oder wenigftens eine Rechtshandlung: die Ausübung eines Gegenrechtes, 
wodurd das Beſtimmungsrecht des Aufrechnenden wirfungslos gemadt wird. Ob man 
eine compensatio compensationis oder eine replica compensationis darin zu ſehen habe, 
ift ftreitig, S. dagegen Goldihmidt S. 21—2; Mattbiak ©. 404; Weigelin 
©. 150; anderd Nebbein ©. 357. Die Frage ift zu verneinen, denn der Wider— 
iprechende bejeitigt zwar die vom Aufrechnenden bejtimmte bejondere Aufrechnungs= 
wirfung negativ, jet aber dafür nicht pofitiv eine andermweite Aufrehnungswirfung 
ind Werk, jondern bemwirft nur, daß die allein als jolde vorbandene Aufrechnungs— 
erflärung des mehrfahen Schuldners ein anderes Aufrehmungsobjeft erbält. 

ec) Nedhtswirfung des Widerfprudes (und der fehlenden Beitimmung bes Auf: 
rechnenden): Der alddann eintretende Aufrehnungsmodus ergibt fih aus $ 366 und 
bedarf bier im allgemeinen feiner näheren Schilderung, ſ. dazu Weigelin ©. 151. 
Ansbejondere find die fälligen Anſprüche vor den nichtiälligen, die weniger ficheren 
vor den jichereren zu verwenden. 

Schwierig tft nur die frage, ob der Wideriprud auch babin führen fönne, daß die 
Aufrechnung eine bereitö verjährte Gegenforderung des Widerſprechenden ergreife. 
Dafür die meiften, jo Breit ©. 121ff.; Deihmann ©. 385; Endemann ©. 833; 
v. Geeler and. ©. 104ff.; Weigelin ©. 152; Weißmann ©. 30; jest auch 
Planck Aufl. 3 Nr. 1, der früher zu den Gegnern zählte. Anders Ennecceruß 
©. 526 Nr. 13; Goldjhmidt ©. 230, 257; im weſentlichen auch Kipp ©. 447 (bie 
verjäbrte Forderung iſt bevorzugtes Aufrechnungsobjeft nur unter dem Gefihtspunft 
des etwaigen böberen Alters, nicht auch unter dem der geringeren Sicherheit). 

Die bejabende Meinung dürfte am meisten für fi haben. Denn $ 396 iſt offen 
fichtlih zum Schuhe des Aufrechnungsgenners erlafien, und gerade in unjerer Frage 
zeigt Sich der praftiiche Wert des Widerſpruchs, der übrigens meift nur eine geringe 
Bedeutung haben wird. Das Geſetz will gemäß $ 390, daß auch eine nad Eintritt 
der Aufrechenbarfeit verjährte Forderung noch aufrehnungsfäbig bleibe, und biefer 
Wille des Geſetzes würde nad der Gegenmeinung immer dann leicht illuſoriſch werden, 
wenn der Gläubiger neben der verjährten noch irgend eine andere Forderung gegen 
feinen Schuldner erlangt. Freilich ift der Widerſpruch jelbit feine Aufrechnung, aber 
wenn 8 390 eine ſolche auch mit einer verjährten Forderung geitattet, qualifiziert er 
fie doch ohne weiteres allgemein als eine zur Aufrechnung geeignete und damit ber 
Einbeziehung in den fubjidiären geießlichen Aufrehnungsmodus fäbige. Und wenn in 
$ 366 jelbit für eine Berüdfichtigumg der verjäbrten Forderung fein Raum fein follte 
(jo v. Seeler ©, 110—1), io iſt dafür auch die Anwendung desſelben auf unferen 
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Fall nur eine entfprehende, die ber Sonderbehandlung der verjährten Forderung 
Rechnung tragen muß. 

4. Abſatz 2: 

a) In diefem Fall fommt Abi. 1 überhaupt nicht zur Anwendung; nicht nur das 
Widerſpruchs-, fondern auch das Beftimmungsrecht entfällt. 

Die Anwendung des $ 367 ergibt: 

a) Zunächſt kann der Aufrechnende den Tilgungdmodus bezeichnen, ſchweigt der 
Gegner, jo bleibt eö dabei, $ 367 Abi. 2. 

) Der Gegner kann aber auch dem bezeichneten Modus ablehnen und daburd die 
anze Aufrechnung wirfungslos maden, nicht aber auch den Tilgungsmodus des 

* Abſ. 1 herbeiführen. Anders Sontag and.; gegen ihn Franke, Recht 

2 318. Das Ablehnungsrecht des Abſ. 2? tft alſo ſehr verſchieden vom Wider: 
iprudbörcht bed Abi. 1; es iſt ſchwächer, da es nur den Eintritt des einen Erfolges 
bindern, nicht den eines andern dafür bemwirfen fann, Goldbihmidt ©. 224. 

y) Nur wenn der Aufrechnende feine andere Bezeihnung vomimmt, fommt ed zum 
Tilgungsmodus des $ 367 Abi. 1: die Aufrechnung richtet fih alſo zunädhit gegen 
den Koitens, dann den Zins-, dann ben Kapitalanfprud). 

5. Wegen ber — der nah $ 396 in Betracht kommenden Erklärungen 
ſ. Goldſchmidt S. 233 ff. 


Vierter Titel. 
Erlaß. 
8 397. 
Das Schuldverhältnis erliicht, wenn der Gläubiger dem Schuldner 
durch Vertrag die Schuld erläßt. 


Das Gleiche gilt, wenn der Gläubiger durch Vertrag mit dem 


Schuldner anerkennt, daß das Schuldverhältnis nicht beitehe. 
E. 1290, €. II 341, RR. 391. — Mot. S. 114—6, Prot. ©. 376, II S. 511. 


Abitrakte Ratur des Er⸗ Erlaß, eg |  Wegative Anertennung 7. 
lafies 4. besielben tum de non petendo 1. 
Erfah 1. — des Griafies 3. | kei eilweifer Erlaß 5. 


Yiteratur: Hartmann im rei Ss 1ff; Cohn bei Grudot 47 221 ff, 
er Grlaß und Verzicht 1904, 

1. Der $ 397 behandelt dem eigentlichen, ipso iure wirfenden Erlak; das b 
Beripreden, die an jich beitehen bleibende Schuld nicht geltend zu machen (paetum 
non petendo), wird nicht erwähnt; man wird aber (jo auch Mot. S. 115) eine foldhe 
ſchwächere Abrede für dad heutige Recht als möglich anjeben; Sinn und Bedeutung 
ergibt dann der einzelne Fall, meift wird dabei nur ein Stundungszwed beabfichtigt fein. 

Das paetum de non petendo ift möglicherweiſe nur auf eine beſtimmte Zeitdauer 
beihränft, dann enthält es eine Stundung und erzeugt nur eine aufſchiebende 
Einrede gegen den bejteben gebliebenen Aniprud. Anders Langheineken, Anfprud 
©. 312ff., nah dem die Stundungsabrede den Anſpruch ohne weitered zu einem 
betagten madt, ſ. bei Yangheinefen auch weitere Yiteraturangaben. 

Als paetum de non petendo wird man auch die vom NS. (17. I. 1903, 
SächſArch. 13, 352) als wirfiam anerkannte Abrede auffajjen dürfen, daf der Schuldner 
zwar noch eine gewilje Zeit hindurch Zinſen zablen jolle, das Kapital aber nicht zurück⸗ 
uerftatten braude. Denn bei einem Erlaß entbielte folder Zinsvorbehalt einen 

ideripruch in fich, mit dem Beriprehen, die beitehen bleibende Hauptforderung nicht 
geltend zu machen, iit er ſehr wohl vereinbar. 

2. Der Erlaß itellt im BGB. einen Vertrag dar; einseitige Erflärung genügt nicht, 
entiprechend dem ER. (l. 91 D. 46,3; Windſcheid $ 357 Wr. 4), aber im Gegenſatz 
zu vielen Inftituten des Sachenrechts, 3. B. $ 875. 
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Durch jeine Zweifeitigfeit untericheidet fich der Erlaß von dem Verzicht, der als 
ſolcher einjettig wirfiam ift, Cohn aad. ©. 260ff., 272, 278, 2857. Auch im Schuld— 
recht fommt der einjeitige Verzicht vor, jo fann auf eine Einrede grundiäglich ein: 
feitig verzichtet werden fan, Cohn ©. 272, wenigitend dann, wenn die Einrede eine 
aufichtebende ift. Bei peremtoriicher iſt das zweifelhaft, weil ihre Bejeitigung materiell 
der Neubegründung des bisher durch fie paralyfierten Nechtes jehr nabe fommt. Das 
legt nahe, zu ihrer Bejeitigung weder den einjeitigen Verzicht noch den formloſen zwei— 
feitigen Erlaß genügen zu laſſen, fondern einen dem Begründungsaft des fraglichen 
Rechtsverhältniſſes entiprechenden, aljo möglicherweile formellen Dispofitivaft zu er: 
fordern. So auch Pland zu $ 305 Nr. 4. 

3. Form: Beim Fehlen einer Sonderbeitimmung iſt der Grlaßaft formlos; er fann 
alſo auch ſtillſchweigend — werden, z. B. durch Rückgabe des Schuldſcheins; 
ferner kann ſich auch in der äußeren Form einer Quittung ein Erlaßwille kundgeben. 
Aber keineswegs immer, als foldhe, haben die beiden legterwähnten Akte ſolche Be— 
deutung, ſ. oben Bem. 5 zu $ 368, umd ſelbſt eine Vermutung für den Grlaßwillen 
bei ihnen ilt dem BGB. fremd, ſ. Mot. S. 116. 


4. Der Erlaß ift ein abitrafter Akt, ähnlich wie Schuldveripreben ($ 750) und 

zeifion ($ 398), bei denen es auf die causa, den Nectsgrund, zunächſt nicht ankommt. 

er das beionderd ausſprechende $ 290 Abi. 2 E. I tit nur, weil felbitverftändlich, 
geftrichen worden. 

Mängel des Rechtsgrundes können nur indireft, insbejondere aus dem Geſichts— 
punft der ungerectfertigten Bereiherung ($S S12FF.), zur Umſtoßung des Aftes ver: 
wendet werden. 

Das gilt jelbjt, wenn gegenfeitige Schuldverbältnifie durch Erlaß beieitigt werden 
jollen. Dann jteben die beiden Grlaßafte zu einander an fihb nur in dem indireften 
Abbängigfeitsverhältnis der causa, der Nichtbeitand der einen Seite berechtigt den 
andern Teil zu einem Bereiherungsanipruhb nah den Regeln von S 812ff. 
©. Mot. ©. 115. Doch fann natürlih jeder Teil jeinen Erlaßwillen als durd das 

ültige Zuftandefommen des Gegenerlajles bedingt erklären und dadurch eine 
tärfere Abhängigkeit bewirken. Ferner fann der ganze Vertrag einheitlich aufgehoben 
werden dur einen, vom Grlaß verjchtedenen, Aufbebungsvertrag, ſ. Borbem. 
vor $ 362 Nr. 3b. 

5. Daß der teilweife Erlaß auch nur teilweiſe wirft, iſt jelbitveritändlih. — Über 
die Bedeutung des Erlajjes bei Geſamtſchuldverhältniſſen ſ. SS 423, 429, 432. 

6. In gewiſſen Fällen iſt ein Erlaß unwirkſam, ſ. 3. B. SS 1614, 1714. 

7. Abi. 2 behandelt die negative Anerfennung — „Aberfennung“ nah Bubl (sur 
Lehre vom Anerfennungsvertrag, 1875) — im Gegenſatz zu der in $ 781 behandelten 
pojitiven. Sie iſt zwar vom Erlaß verschieden, denn bei dieſem wird ein bißlang 
noch beftehendes Forderungsrecht unterjtellt, beim negativen Anerfenntnis dagegen 
wird jein Nichtbefteben erflärt. Aber indem es nach $ 397 nicht nur deflaratoriiche, 
fondern fonititutive Bedeutung bat, bejeitigt ed die etwaigen Mängel und Zweifel, die 
gegen den Wegfall des Schuldverhältnifies noch beitehen fonnten (Zweifel über Vor: 
nahme und Korreftheit der Zahlung, über Wirffamfeit einer vollaogenen Aufrehnungs: 
erflärung uſwe), äbnlih wie die pojitive Anerkennung die Mängel des Schuld: 
verbältnijjes heilt; es kann fih auch in feiner äußeren Form in Wahrheit ein Erlaß— 
wille fundgeben. 

Aber natürlich wirft dieje negative Anerkennung nur joweit, als jie will; fie gebt 
nicht notwendig auf das Nichtbeiteben des Sculdverbältnifies überhaupt, jondern 
will unter Umftänden nur einen beitimmten genen die Aufbebung gerichteten 
Zweifel zeritreuen (anders Fr. Leonhard, Beweislaft S. 388: die Form der negas 
tiven Anerkennung beweiie, daß damit die ganze Schuld aetilgt werden folle). Dann 
würden andere Anfehtungsgründe noch beitehen bleiben. Aber auch ſonſt fann fie nad 
den allgemeinen Regeln der Bereicherungsaniprüche befeitigt werden, jo beſonders 
$ 812 Abi. 2. Beſonders in dem Fall, wenn das negative Anerfenntnis unter der 

orausjeßung ausgeitellt ift, daß die Schuld nicht mehr beftehe, und fich dieje Voraus— 
jegung num als falich erweiſt, iſt eine condietio nah Art der indebiti zuläffig, io 
ausdrüdlih E. IS 290 Abi. 4. Aber dieie Vorausfegung darf man nicht nit Pland 
Nr.5 ohne weiteres unterftellen, denn dadurch würde der rechtöpolitiiche Wert des 
Aftes ohne Not fait aufgehoben werden. So auch Enneccerus ©. 552, Kiſch bei 
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Ban 29 355, Schollmeyer Nr. 2. S. aber aud Fr. Yeonbard, Beweis: 
a t ” 388, 

Das negative Anerfenntnis wird dem Erlaß gleichgeitellt und bedarf daher eben- 
jowenig einer bejtimmten Form, wie diejer, im Gegenjat zum pofitiven, $ 751. Eine 
analoge Heranziehbung dieſer Formvorſchrift auf unferen Akt iſt bei ihrem Ausnahme: 
—— untunlich. — Zum negativen Anerkenntnis gehört auch die Entlaſtung des 

Rechnungsſtellers, Dernburg $ 40, die aber möglicherweile weitergebend einen der 
Kondiftion unzugänglichen völligen Verzicht auf weitere Anſprüche enthält. 


Dierter Abſchnitt. 
Übertragung der Forderung. 


Vorbemerkung. 
Abitratter Charakter der Über- Blantozeſſion 8. ein der Übertragung 4 
tragung ; eausa cesslonis 3. orverträge 


Arten der |bertragun Tenuntiation 4. 
— von der ee Kocriens- Fiduziariſche Zeifion 3 Abi. 3. 3 En als oblig. 

a 

Literatur: die biberige ſ. bei Windicheid zu N 908. neuen Nedt: 
Stammler S. 180. ©. auch Affolter, ArhBürgR. 13 296 ff. 


1. Weſen: Die Zeifton, Übertragung der Forderung, ift mit der Bedeutung einer 
wahren Singularjufzeilion darin, wenn nicht ichon dem Nömiichen, jo doc jedenfalls 
dem Gemeinen und den jonftigen anderen Rechten bekannt, j. die Belegitellen in den 
Mot. S. 115 Nr. 1. Die dagegen noch in meuerer Zeit (3. B. von Kuntze) er— 
bobenen Bedenken find unbegründet und in der Wiſſenſchaft fait einmütig zurüdgeivieien. 

Dem bat fich denn auh das BGB. angeſchloſſen, wie in $ 398 von vornberein 
ausdrüdlich betont wird. 

2. Arten der Zeſſion: Die Übertragung fann gejcheben 

a) durh Vertrag, 

b) durch geſetzliche Beitimmung, 

c) durch Nichteripruc. 

Die Fälle der letzteren Art find in die ZPO. verwielen (ſ. 88 835 ff.; Denkſchr. 
©. 495ff.) ; über die der zweiten ſ. $ 412 und Ben. dazu, Das BOB. bebandelt 
in ben $S 398/411 nur die vertragsmäßige Zelten, „Abtretung“ nad der Termino- 
logie des Gefetzes; jedoch werden nach S 412 ihre widhtigiten Süße auf die geſetz— 
liche ausgedehnt. Nicht überall da, wo eine Verpflichtung zur Übertragung jtattfindet, 
erfennt das Geſetz eine unmittelbare cessio legis an (gegen Savigny und die 
— Auffaſſung). ©. z. B. 8 255. 

3. Der Zeſſionsvertrag iſt nah BGB., wie bie er die Auflaffung, der 
Grlaß, ein jelbitändiger abitrafter Alt, io bejonders E. 18294 Abi. 2, nachher nur 
als entbehrlich geitrihen. Gr iſt zu jcheiden von feinem Rechtsgrunde, der causa 
cessionis, die ihrerjeitö in Erfüllung einer jhon vorhandenen (vertragsmäßigen, leßt= 
willig überfommenen, geieglichen) Verpflichtung, oder aber im Abjchluß eines neuen 
Vertrages (4. B. Schenkung) beitehen fann. Daß die Zeſſion zeitlih und äußerlich 
mit dem Kauſalgeſchäft oft zufammenfallen wird (4.8. ich zediere jemanden eine 
Forderung zu Schenkzwecken), tut der begriffliben Selbjtändigfeit des Zeſſions— 
aftes gegenüber feinem Rechtsgrunde feinen Eintrag. 

Etwaige Mängel der causa wirfen, wie beim Erbrecht, auf die Gültigkeit der 
Sera böchitens mittelbar, nad) den Regeln der ungerechtiertigten Bereicherung, 


Möglicherweiie enthält das Ktaufalverbältnis Einfhränfungen des dem Zeifionar 
übertragenen Rechts; der mit der Zeſſion verfolgte Zwed iſt nur ein beihränfter — 
fo wenn fie nur zu Verpfändungs= und überhaupt Sicherungszweden, zu Inkaſſozwecken 
und dergl. geihiebt. Diele bloß interne Beichränfung tut der Wirkſamkeit des Altes 
nah außen nicht den mindeiten Abbruch; it die Gültigkeit der Zeifton, inbehaltlich 
etwaiger Bereiherungsaniprüche, ſelbſt durch das völlige Fehlen des Rechtsgrundes 
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nicht beeinträchtigt, jo fann die bloße Einfhränfung der übrigens vorhandenen causa 
auf derlei beſchränkte Zwecke unmöglich die volle Wirfjamfeit des Attes in Frage 
ftellen: die Wirfiamfeit der jogen. fiduziariigen Zeffion ift mangels befonderer fie 
ausichließender Borichriften eine unabmweislihe Kolgerung aus dem abitraften 
Gharafter der Zeffion. Das iſt aud die weitaus berrichende Meinung, die nur 
vereinzelt beftritten wird, jo von Stammler ©. 196 wegeh $ 409, der aber von 
Hellmann, KrBISchr. 41 238 durch die durchſchlagende Berafein auf 8 223 Abi. 2 
widerlegt wird, jowie von Schöninger, ArchZivPrax. 9 163 Fff., der die Zefſion 
zu Inkaſſozwecken nur alö formale, nicht als materielle Übertragung anerfennt, ein 
verdedtes Bollmachtöverhältnis darin fiebt, S. 195-6; ähnlich aub Wienftein, 
Gruchot 48 485ff. und DI3. 05 833ff. Das beruht auf einer unzulänglichen 
Scheidung zwiſchen dem Berbälinis nach inmen und nach außen: daß ich ein er— 
worbenes Recht einem andern, alſo aud dem Bormann, gegenüber nur in beichränfter 
Meile, nur zu beitimmten Sweden, ausüben darf, ift für die Nechtszuitändigfeit nad 
außen ſchlechthin gleichgültig; nicht fraft Vollmacht, fondern frait eigener Rechts— 
zuitändigfeit und daber ohne Rüdiiht auf das Kauſalverhältnis zum Sedenten fann 
der fiduziariiche Zeifionar fein Recht ausüben. So auch Pland zu $ 398 Wr. 1; 
Lilienthal, DIS. 02 542Ff.; Kublenbed:Staudinger Nr. 5; nicht minder die 
vorwiegende Praris, bejonders NG. 35. I vom 10. X. 1903 bei Gruchot 48 868 
jowie OYG. Karlörube vom 2. XII. 1902 in OYGRipr. VII ©. 442. 5. aud 
Dernburg $ 155, IV, Schollmeyer zu $ 398 Wr. 4. 

Daraus folgt aber dann auch als unabmweislihe Kolgerung, daß ein Widerruf 
des den Rechtsgrund der Wbtretung bildenden Auftrags (Anfafjomandats) die 
Rechtszuſtändigkeit des Zeiftonars dem Schuldner gegenüber nicht ohne weiteres nehmen’ 
fann, jondern dem Zedenten nur einen Anſpruch auf Nüdübertragung (condietio ob 
causam finitam) gewährt. Das ift vom RG. 36. 1, 9. 11. 1903, Bd. 53 Nr. 104 
S. 418—9 in beflagenswerter Weile verfannt (zuftimmend allerdings Staub, DZ. 
03 389, Kublenbed:-Staudinger and. und ähnlih OYG. Dresden vom 6. Vi, 
1904 in Ripr. IX ©. 30, f. auch ſchon RG. 39 Nr. 41 ©. 166). Zuzugeben ift nur, 
dat einmal troß des Wortes „Abtretung“ im Ginzelfall möglicherweiie die Abficht 
allein auf eine dem Inkaſſomandat binzugefügte gewöhnliche Vollmacht obne fonftigen 
Rechtserwerb des Inkaſſomandatars gerichtet fein fanın (fo auh Pland aad. im Ans 
fhluß an RG. 52 ©. 216), fowie daß zum andern jede, alfo auch die fiduziariiche 
Zeſſion mit einer — möglichermweiie jelbit als ftillihweigend beigefügt zu unter: 
jtellenden — auflöfenden Bedingung verieben werden fann, als welche auch das 
Erlöſchen des etwaigen beihränften Kaufalverbältniffes zu dienen vermag. Dem 
Schuldner bleibt dabei der Schuß des $ 409. 

4. Die Zeſſion ift formfrei. Auch eine Mitteilung von ihrem Vollzug an den 
Schuldner (denuntiatio) tft, im Gegenſatz zur berrichenden Yehre des GR., Wind— 
ſcheid $331 No. 8, ſ. auch Landrecht I, 11, $ 413, nicht von fonititutiver Bedeutung; 
wenn $ 407 dem Schuldner geftattet, noch mit befreiender Kraft an den alten Glänbiger 
zu zahlen, fo tft das nur einer der zahlreichen Fälle, in denen das Geſetz eine Zahlung 
an den Nichtgläubiger befreiend wirfen läßt (ſ. z. B. 88 795, 808), eine pofitive ** 
beſtimmung im Intereſſe des gutgläubigen Verkehrs, Sp auh RG. JE. V vom 23.1 
1904, Seuffert 59 Nr. 100 ©. 177ff, wo daraus mit Recht gefolgert wird, der 
Zedent fönne auch feinen Intereſſeanſpruch mehr geltend machen aus einer Nidht- 
erfüllung des Schulbners nad der Zeſſion dem Zeifionar gegenüber. 

Anders freilich Befkfer, Iherings Jahrb. 49 6—7, der das „Vollrecht“ erft mit 
der Denuntiation oder fonjt erlangten Kenntnis des Schuldnerd vom Abtretungsafte 
übergeben, vorber nur eine „Verfügungsgewalt“ des Zeffionard und ein „Schwebe: 
verhältnis” entiteben läht. Ein Beweis für diefe dem flaren Wortlaut des Geſetzes 
($ 398) widerftreitende Ktonftruftion ift nicht angetreten. 

Beiondere Form für hypothekariſch gefiherte Forderungen, j. $$ 1154, 1159. 

5. Die Zeſſion ift im allgemeinen bei allen Schuldverhältniffen am Plaße; nur 
gewiſſe Beihränfungen finden ſich in den 88 399/400, ſ. Bem. dazu. 

6. Die Zeſſion bezieht ſich zunächſt auf Schuldverhältniſſe, doc gibt es auch eine 
ſolche von dinglihen Anſprüchen, Autorrechten uim., und es follen barauf laut 8 413 
die Regeln dieſes Titels Anwendung finden. Insbeſondere werden für übertragbar 
erflärt: der Eigentumsanſpruch (88 870, 931); der Pflichtteilsaniprud (8 2317); das 
Recht aus dem Meiftgebot (Gejek über die Zwangäveriteigerung $ 81). ©. aber aud 
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Eobm (bei $ 399) S. 30, ber darlegt, man müſſe bei rein dinglichen umd perſonen— 
rechtlichen Anſprüchen im Zweifel von der Nichtabtretbarfeit ausgeben. 

‘. Borberträge über die Abtretung: Daß fie möglich find, unterliegt feinem Be: 
denfen, j. dafür auch NG. 54 Wr. 43 S. 146ff. Meiſt wird man ihrer freilich nicht 
bedürfen, wegen ber ig ra einer betagten oder bedingten Abtretung. Doch kann 
es Fälle geben, wo ihr Abſchluß Vorteile bietet, 3. B. bei Formbebürftigfeit der Voll: 
abtretung — jo bei der einer durch Bucbnpotbef gejiherten Forderung, oder aus 
anderen Gründen notwendig ift, 3. B. Vertrag über Abtretung einer Forderung an 
einen dritten. 

Hier bleibt der Gläubiger noch Träger der Forderung: er fann fie, vorbehaltlich 
leiner Haftung auf das Intereſſe, noch weiter abtreten oder verpfänden; fie ift durch 
feine Gläubiger pfändbar und fällt in feine Konfursmaffe, ohne Ausfonderungsredht 
des Vertragsgenners. 

8. Blanfozeifion: Man muß eö (mit Dernburg $ 135, Il; Kuhlenbeck— 
Staudinger 1aß) als mirffam anerkennen, wenn in einer Zejlionsurfunde bie 
Verſon des Zeſſionars noch nicht beftimmt, fondern in ber Urfunbe offen nelaflen und 
demnächſt ausgefüllt wird. In Aushändigung diefer Urkunde liegt im Zweifel die 
Vollmacht, den Aft durch Ausjüllung des Namens zu vervollftändigen. 


S 398. 

Eine Forderung fann von dem Gläubiger durch Vertrag mit 
einem anderen auf diefen übertragen werden (Abtretung). Mit dem 
Abichluffe des Vertrags tritt der neue Gläubiger an die Stelle des 
bisherigen Gläubigers. 

E. 1203, 294°, E. 11342, RD. 392. — Mot. ©. 118— 20, Brot. S. 377 -88. 


— 


D. S. 82863. 
S. Vorbemerkung. 


Ss 39. 
Eine Forderung fann nicht abgetreten werden, wenn die Leiltung 
an einen anderen als den urjprünglichden Gläubiger nicht ohne Ver— 
änderung ihres Anhalt erfolgen fann oder wenn die Abtretung durch 


Vereinbarung mit dem Schuldner ausgejchlojien ift. 
E. 1295, &. I 343, RB. 393. — Mot. S.11—3, Brot. S. 384. D. S. 83-4. 
Yiteratur: Sohm, Der Gegenftand, 1905, bei. S. 30—1. 


Atzchoriihe Rechte 18. — aus zweiſeitigen paetum de mutoo dando 1af. 
Aniprüche aus pacta de com- erträgen 2a. actum de non eedende 1b. 


trahende 104, SHöchitperfönliche Aniprücde 1a. itive Ausnahmen von der 
| | Ibertragbarteit 1d, e. 

1. Wie bisher, tft auch nah BGB. Die Abtretung im Prinzip überall zugelafien, 
dies aber durd gemwifle Ausnahmefälle durchbrochen. Es find folgende: 

a) Forderungen, die wegen ihrer befonderen Zwecbeſtimmung nur gerade gegen: 
über dem uriprünglichen Gläubiger erfüllt werden können. 

Dahin gehören: 

a) Die meisten Aniprühe aus Dienitverträgen, teilweiſe auch ſolche aus Werk: 
verträgen. Beiſpiel: Erteilung von Unterricht. Anfertigung eines Porträts. Ebenſo 
in der Negel Anfprüce auf Ausführung eines Auftrages. Sie alle finb nur inſoweit 
übertragbar, ald das beionders ausgemacht it oder aus dem erfennbaren Zweck beö 
Schuldverhältniſſes als ftillichweigend geftattet unterftellt werben darf, ſ. 3. ®. den 
vom RG. bei Seuffert 45 Nr. 177 ©. 255 entichiedenen Fall (Anſprüche auf die 
Dienftleiftung eines Privatbeamten, ſoweit nicht deſſen Yage durd bie Abtretung 
mweientlich geändert oder verichlechtert wird). Von einem geieglihen Verbot der Ab: 
tretung ift bei den genannten Verträgen feine Rebe; die SS 613 Abi. 2 md 664 Abi. 2 
enthalten nur Anslegungsiäße entiprehend dem vermutlihen Parteiwillen. 
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8) Anſprüche aus Borverträgen ? 


Unübertragbar ift jedenfall der Anfprub aus den pactum de mutuo dando; 
das ergibt ſich, falls es noch eines Beweiſes bebürfte, mit genügender Deutlichfeit aus 
S 610, ſ. dazu für das bisherige Recht Windiheib $ 355 No. 5a und beionders 
wegen des jogen. Baugeldervertrags RO. bei Seuifert 52 Nr. 79 ©. 148. Übrigens 
it die Antwort ſehr zweifelhaft. In Aufl. 1 war die Umabtretbarfeit bei allen An: 
ſprüchen aus Vorverträgen angenommen, ebenio Nebbein ©. 387, ſ. aud) die gemein: 
rechtliche Praris bei Windiheid aaO. Aber ich halte das nunmehr für zu weit— 
aebend und glaube beſſer jcheiden zu jollen (ähnlich Schollmeyer Wr. 3): gebt der 
Borvertrag auf Abihluß eines Hauptvertrages, der die eine Partei einjeitig be= 
rechtigen follte, jo wird der Anipruch aus jenem grundjäglich mwenigitens inſoweit 
übertragbar fein, ald auch der Anſpruch aus dem Hauptvertrage dies fein würde: 
aljo zwar nicht derjenige aus dem pactum de mandando und commodando ($ 603 
S.2) wohl aber der aus dem pactum de deponendo und dem pactum de mutuo aceci- 
—— Zweifelhaft iſt die Behandlung des pactum de donando: da es ſchwerlich 
angängig ericheint, dem Ffünftigen Schenfer eine andere Perſon als Schenfnehmer aufs 
zudrängen, möchte ih mit Grome S. 3% gegen Schollmener die Abtretbarfeit 
— (während der Anſpruch aus dem wirklichen Schenkungsverſprechen abtretbar 
ein dürfte. 

Soll dagegen der Hauptvertrag beide Parteien verpflichten, ſo wird im Zweifel 
keine von ihnen den Anſpruch aus dem Vorvertrag abtreten können, ebenſowenig wie 
bei einſeitig verpflichtenden der künftige Schuldner dies kann. Denn hier würde in 
der Tat die Einſchiebung eines anderen Kontrahenten für den künftigen Hauptvertrag 
nit nur formaljuriftiich, Sondern auch materiell, wirtihaftlih eine unvorberiebbare 
Änderung des Anhalts begründen. 


Y) Vom Anſpruch aus dem Darlehnsvorvertrag tft nach der Ansicht mancher zu jondern 
und joll der Abtretung fähig fein der bloße Anſpruch auf Auszahlung der Darlehens: 
baluta, jo Enneccerus ©. 54d, Lammfromm, Teilung, Darleben ujw. ©. 213, 
Yebmann:Stobbe II, ©. 256, Schollmever Nr. 3, Pland Wr. 1. Anders 
aber Seuffert 19 Nr. 35, RG. 32 Nr. W) ©. 366 oben (für franzöſiſches Recht), 
wo mit Recht dargelegt wird, die Zujage eines Darlehens gebe nicht das Recht, den 
Geldbetrag abgelöjt von feiner Eigenichaft als Leiſtung eredendi causa zu empfangen. 
Sin nadtes Recht auf die Summenzahlung kann aljo, weil nicht beftebend, nicht 
übertragen werden, jondern nur gemeinfam mit dem Recht auf Empfang des Geldes 
als Darleben, dem Anſpruch aus dem Borvertrag. Diefer aber iſt wegen jeiner 
TER NEUE unübertragbar. S. aub NRebbein ©. 387 Nr. 10, RC. 35.1 
19. XII, 1896, Bd. 35 Wr. 83 ©. 308 ff. — im allgemeinen für Abtretbarfeit des bier 
in Frage ftehenden Anſpruchs, aber unter ftarfer Einſchränkung für den Wall des 
Baugeldervertrags unter Berufung auf deſſen Zweck, S. 311-2; |. aud in ang 
auf diejen gegen die Abtretbarfeit mit guten Gründen Friedländer, SeuffBl. 6 
203. Dem praftiihen Bedürfnis geichiebt dadurch Genüge, daß man dem dritten 
eine Anweiſung auf den (Geldgeber auöftellt, mit deren Generierung dann das 
Darlehen zwiichen dieſen und dem Anweiſenden zuſtande kommt. 


e) Der Anfprub auf Beridtigung des Grundbudes ift in dem Sinne, 
daß der Schuldner die Eintragung zu Gunften eines neuen jtatt des urfprünglichen 
Berechtigten zu bewilligen bätte, unübertragbar, weil das eine vollitändige Anderung 
der EMDEN Yeiftung zur Folge haben würde, ſ. Kresihmar, Grundbudredt 
©. 4 

b) Gntiprebend der berridenden Lehre des Gemeinen (ſ. Windſcheid $ 335 
Ar. 5; RG. Bd. 31 Nr. 32 ©. 164 und bei Seuffert 40 Wr. 192 ©. 288) und 
Yandrechts, aber entgegen dem Entw. I ift auch das pactum de non cedendo als 
dinglich wirfender Hinderungsgrund der Übertragung anerkannt. Mit Recht — denn 
wenn die Parteien grundjäßlic über Anbalt und Bedeutung des zu Ichaffenden Rechts 
jreie Beitimmungsmadt baben, jo fünnen fie ihm auch als inhaltliche Beihränfung 
die Verfnüpfung mit der Berjon des urſprünglichen Berechtigten einfügen. Auch ent: 
ſpricht das einem vielfachen Intereſſe der Berechtigten (j. Brot. ©. 354); die etwaigen 
Bedenken iſt $ 851 ZPO. zu zeritreuen beitimmt. Dabei ift mit Rehbein ©. 388 
anzunehmen, daß die der Abrede zuwider vollzogene Abtretung nicht ſchlechthin, jondern 
nur dem Schuldner gegenüber unwirkſam ſei, diefer jie genehmigen fönne. Died nad 
der nabeliegenden Analogie des privaten Veräußerungsverbots, F 155, 
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Aus der Wirkfamfeit unferer Abrede hat das OLG. Poſen nah dem Grundſatz 
in maiore minus diejenige einer Abrede gefolgert, wonad die Abtretung zwar ftatthaft 
fein, aber troßdem nur auf Antrag und ‚genen Quittung des alten Gläubigers geleistet 
werden joll, Seuffert 59 Wr. 220 ©. : 

e) unpfändbare Forderungen nad 8 100. 

d) außerdem hat das Geſetz noch be pofitive Ausnahmen, jo 3. B. 717 (Gefell- 
N), 47 ©. 2 Erſatzanſpruch wegen immateriellen Schadens), ebenio 5 1300. 

Die SS 514, 613, 664 gehören unter einen anderen Gefichtspunft (j. oben a). 

e) j. ferner Gefeh vom 21. Juni 1869, 88 Aff.; Gewerbeordnung $ 100e; Unfall: 
verſicherungsgeſetz $ 68; aud den Vorbehalt wegen weiterer (andesgeießlicher Be: 
ftimmungen in EG. Art. 31; Neihsbeamtengefeß vom 31. III, 1873 8 128ff. Auf den 
einichlagenden bejonderen öffentlich rechtlichen Gejichtöpunften würde e8 auch beruben, 
wenn der Darlebendanipruh der öffentlihen Pfandleihbe mit dem RG. 
35. Ill vom 26. IV, 1900, DAZ. 04 745, für umübertragbar erflärt werden jollte, 
wie ich gleichjalld anzunehmen geneigt bin. 

t) Über die Abtretung rechtshängiger Forderungen bejtimmt ZPO. $ 265. 

g) Neben diefen grundſätzlich unzweifelbaften ftehen einige zweifeihafte Fälle 
unabtretbarer forderungen: 

a) „Die „Nedhte des rechtlichen Könnens“ im Sinne Zitelmanns (oder wie 
Sedel, Berliner Feitgabe für R. Koch, fie nennt, die Gejtaltungsrechte) Bei 
ihnen wird man jcheiden müjien: 

aa) Unübertragbar find alle diejenigen, die wegen ihrer untrennbaren Beziehung 
zu einem anderweiten Recht von diefem nicht getrennt werden können, 3.8. Wahlrecht 
bei der MWahlihuld, Ablöſungsrecht, facultas alternativa, Kündigungsrecht, Zurück⸗ 
weiſungsrecht, ſ. die Liſte bei Seckel ©. 221. Sie gehen mit dem Hauptredt 
u. — über, find aber für ſich feine Gegenftände der Übertragung. Ebenſo 

o hm © 

BB) 5 andere Rechte dieſer Art ſind trotz Fehlens einer ſolchen Beziehung 
unübertragbar aus dem Geſichtspunkt oben zu a, jo z. B. das Widerrufsrecht des 
ce aus $ 530 (jo aud Sedel). 

vr) Übrigens bat die Übertragbarfeit der jelbftändigen Geftaltungs: 
rechte ſchwerlich Bedenken. So find 3. B. Vor: und Wiederfaufsrechte begrifflich 
übertragbar. Das wird durch $ 514 nicht widerlegt, ſondern beitätigt, da dort die 
Übertragbarfeit nicht im Sinne eines Verbots, fondern nur im Sinne eines aus der 
normalen Zwedbeitimmung entnommenen nacdgiebigen Rechtsſatzes ausgeſchloſſen wird. 

85) Zweifelhaft find die Fälle des Nüdtritts- und Anfechtungsredts. S- wegen 
des erjteren die jorgiältig abwägende Daritellung bei Sedel aaO. steinenjalls 
iſt es übertragbar in dem Sinne, daß in der Perſon des Erwerbers die Pflichten des 
Rüdtretenden, 88 346 ff., entfteben; denn unmöglih kann dem Gegner ein anderer 
Schuldner aufgedrängt werden. Dagegen iſt daö aus dem Rücktritt künftig entitebende 
Rückforderungsrecht übertragbar; es tit freilich eine fünftige Forderung, aber eine ſolche, 
für die im Nüdtrittsrecht der Grund bereits gelegt iſt. Dieje Übertragung kann auch 
zweifellos mit einer Bevollmächtigung zur Ausübung des Anfechtungsrechts verbunden 
werden. Sit aber auch diejes ſelbſt mit der eben fejtgeitellten Einſchränkung über: 
tragbar? 63 iſt nur ein Mittel zur Beleitigung des Staufalnerhältnifjes; feine 

bertragung würde fomit des vernünftigen Sinnes entbebren: fie bedeutete, daß ein 
dritter darüber entſcheiden ſolle, ob ein zwiſchen anderen Perſonen beſtehendes 
Rechtsverhältnis beſtehen ſoll oder nicht. Man wird das Rücktrittsrecht zu den 
Rechten des rechtlichen Könnens im Sinne von oben a zählen 
ürfen 

Entiprehendes gilt vom Anfehtungsredt. Es kann als ſolches nicht über: 
tragen werden (jo aud bisher RG. 30 74, 39 13ff.): denn dadurch erlangte ein 
britter dad Nedt, über den Bejtand eines zwiſchen anderen bejtebenden Rechts— 
verbältnifies zu enticheiden, was ſinnlos und rechtspolitisch bedenklich erichiene. Wohl 
aber wird es vielleicht ohne weiteres auf den mit übergeben, der durch Rechtsnachfolge 
in die dur den anfechtbaren Rechtsakt beeinflußte Rechtsſituation gefommen iſt, 3. B. 
wird der Erwerber einer Sache das für den Vormann begründete Anfehtungsrecht 
einer Nießbrauchs- oder Pfandrechtsbeſtellung ausüben fönnen. Keinem Bedenfen 
unterliegt die Übertragbarkeit der aus der Anfechtung erworbenen oder zu erwerbenden 
Rüdforderungsrechte, und damit fann eine Vollmacht zur Ausübung des Anfechtungs— 
rechtes verbunden werden. 
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Teilwetie anders überall Sedel. ebenfalls ijt die Frage ſchwierig und näberer 
Prüfung bedürftig. 

B) Die alzefforiihen Achte. Daß jie mit dem Hauptrecht übertragen werden 
fönnen, ja auch obne beionderen Ülbertragungsaft mit ihm von felbjt übergeben, ift 
zweiiellos. Aber jind fie auch felbfländiger Übertragung fähig? Die Frage 
war biöber beitritten, dafür Bangeromw ©. 108, Windſcheid $ 335 No. 15, 
dagegen Dernburg, Pandekten II $ 50 Jr. 2. Die Bürgſchaftsforderung ins 
bejondere follte übertragbar jein nah dem BayObrG. vom 25. X. 1897 bei Seuffert 
53 Nr. 149 ©. 269, nicht übertragbar nad dem RG. vom 8, III. 1886, Entſch. Bd. 15 
Nr. 66 S. 278, jowie nah dem PrOTr. 38 37, 82 135. 

Das BGB. beitimmt darüber nichts allgemeines. Jedoch wird die Übertragung 
der Hypothek ohne die Forderung abgelehnt, $ 1153 Abſ. 2, während andererfeitö nad 
$ 401 Hypotheken, Pfand- und Bürgichaftärechte mit der Forderung ohne weiteres über— 
gehen jollen. 

Übrigens beiteht Streit. Nah dem Vorgang der Mot. S. 121 enticheiden ſich die 
meijten für die Übertragbarkeit, ſei es allgemein, fo Leske ©. 165, fei es insbeſondere 
wegen der Bertragäitrafe, jo Dernburg $ 100, HI, 4, Kaufmann ©. 250, 
Mattbiak S. 405, Schollmeyer Wr. 1. Gegen die Übertragbarkeit, insbefondere 
bei der Bürgichaitstorderung, Kremer, Die Diitbürgihait S. 16. Anders als in 
Aufl. 1 trete ich der berricbenden Meinung wegen der (noch nicht veriallenen) Ver: 
tragsitrafe bei. Aber nur deshalb, weil fie nicht im ftrengen Sinn ein afgeflortiches, 
vielmehr ein bedingtes Necht darftellt. llbertragen wird nicht das Wahlrecht over, 
wie andere eö fonjtruieren, die facultas alternativa, fich für die Strafe zu enticheiden, 
fondern das durd jeine Fünitige Ausübung entitebende Fünftige Recht. Dagegen bei 
den wirklich afzefloriihen Rechten verbleibt es bei der Umübertragbarfeit; die genannten 
Sätze ded BER. dürften imfofern verallgemeinert werden fünnen. Auch wäre das * 
Gegenteil insbeiondere bei der Bürgichaft höchſt ſeltſam: Der Anſpruch gegen den 
Bürgen fol doch nur ber fiheren Durdhführımg des Hauptanipruhs dienen, er fann 
alſo von diefem nicht getrennt werden, obne jeiner Zweckbeſtimmung entfremdet zu 
werden. Für finnloje und zweckwidrige Akte aber follte die Rechtsordnung feine Hand: 
baben bieten! 

Als afzefforiih wird man auch die Rechte aus dem vertraggmäßigen Konkurrenz: 
verbot erachten dürfen: fie find übertragbar nur im Verbindung mit dem Geſchäft, 
zu dejlen Gunften das Verbot vereinbart iſt, NG. 37 Nr. 46 und bei Seuffert 56 
Nr. 227 ©. 412 (28. VO. 1901). Auch der Anſpruch auf Rechnungslegung ift als 
afzeffortich unübertragbar, Treitel, ArhBürg®t. 14 40. 

Anders jteht es mit Zinsanſprüchen, die, einmal entitanden, eine felbftändige Natur 
haben; ſie fönnen für jich übertragen werden, wie fie andererieits mit der Übertragung 
des Hauptrechts noch nicht ohne weiteres übergehen. 

y) Künftige Forderungen: Ihre Übertragbarkeit iſt in der legten Zeit außerordentlich 
jtreitig geworden; dagegen beionders Eccius DZ. 04 ©. 5öff. md bei Grudot 
48 466ff., Kipp zu Windſcheid II S. 361 (für Gem. Recht ſ. Windſcheid $ 335 
Anm. 12), Langheineken Anſpruch S. 55ff, Rebbein ©. 582, Seuffert Kom: 
mentar, zur ZPO. Aufl. 9, Bd. II S. 4N—2, Strauss, DI2. 093 342, 

Dafür u. a. (f. au die Angaben in Neumanns Jabrb. I ©. 298-9), Heuer 
DYZ. 03 28—29, Abrahamſohn daſelbſt ©. 343 (wegen 8717 S. ), Grünewald 
daſelbſt 0% SOLff., Yippmann daſelbſt O4 255 ff, Matthiaß ©. 451, Planck Nr. ie, 
Staudinger zu $ 395 Nr. laa, v. Tuhr DAZ. 04 426ff. Für die unbedingte 
Abtretbarfeit jelbit Folcher Forderungen, zu deren Entitebung noch nicht einmal der 
Srund gelegt it, auch das RG. 35. VIL 29. IX 1903, Bd. 55 Nr. 83 ©. 334 
(= Seuffert 59 Nr. 178), ſowie 26. 1V. 04, DIS. 04 745, ebenfo OYG. Braun: 
fhweig bei Seuffert 59 Nr. 179 ©. 314 und OYG. Hamburg (1. XI. 1901) in 
OLGRſpr. IV ©. 213. 

Richtig dürfte fein und wird faft allgemein anerfannt, daß jolche Forderungen 
abtretbar iind, für die bereits in bindender Weile der Grund gelegt ift, auch wenn 
zur wirkliben Entitehung noch ein weiteres Tatbeftandsmoment binzufommen muß. 
Dabin gehören nicht nur bedingte Anfprüce, jondern auch ſolche, die fich aus der 
Ausübung eines vorhandenen Anfechtungs:, Rücktritts-,Vorkaufs- und Wiederkaufs— 
rechtes ergeben können. Hier liegt bereits ein Teil des Entitehungstatbeitandes vor, 
und es läßt ſich daraus Gigenart und Umfang der fünftigen Anfprüche mehr oder 
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minder genau bejtimmen. Dasjelbe fann vielleicht aud von jefundären Anſprüchen 
gelten, die ſich aus einem bereit3 vorhandenen primären Schuldverhältnis mit mehr 
oder minder großer Beſtimmtheit entwideln werden. Das ift im Fall des $ 717 9.2 
ausdrüdlih anerfannt, und eine Verallgemeinerung bat faum erbeblihe Bedenfen 
gegen fich. Aber weiter zu geben und alle möglichen mehr oder minder pbantajtiichen, 
in Entitebungsgrund, Inhalt und Umfang noch unüberjehbaren Zufunftsanfprüde zu 
möglichen Übertragungsobjeften zu erheben, dazu liegt fein genügender praftiicher 
Anlaß vor, und theoretiih erweden derartige „Zeſſionen“ wegen ihres meiſt völlig 
unbejtimmten Inhalts jchwere Bedenken. Es waren das jpefulative Geſchäfte, die 
wegen der Umüberjebbarfeit ihrer Kolgen leicht unvorbergeiebene Benadteiligungen der 
einen oder andern Partei mit ſich bringen möchten. Die Gegengründe der Gegner 
bezieben ſich jajt ausnahmslos nicht auf dieſe, jondern auf die oben als möglich 
anerfannten Fälle, und wenn einige von ihmen eine „genaue Bezeihnung des Rechts— 
grundes der abzutretenden Forderung” verlangen (jo Abrabamjobn), io ſehe ich 
nicht ein, wieſo das in den legterwähnten Fällen möglich jein ſoll. Auf SS 765 und 
1113 kann man fih nit mit Yippmann berufen, da nicht feititebt, daß dort „künftige 
orderungen” in dem zulegt beiprodhenen Sinne gemeint find. Außerdem ift ein 
nalogieihluß daraus nicht ficher; ebeniogut fünnte man das Fehlen einer ent: 
ſprechenden Vorſchrift bei der Zeffion als argumentum a contrario benußen. 

6) Natürliche Verbiudlichteiten: Sofern es ſolche gibt, was nach dem — 
Vorbem. Nr. 5 Geſagten nicht ſicher iſt, wird ihrer Abtretung wohl nichts im Wege 
ſtehen, ſ. Enneccerus ©. 544. 

€) Feititellungsaniprüde: Es fommt auf ihre Konftruftion an. Siebt man darin 
privatrechtlihe Aniprüce, jo dürfte die Abtretung ftatthaft fein, nach dem allgemeinen 
Grundiaß der 88 399, 413. Gradtet man jie aber, m. E. allein zutreffend, für bloße 
Erihbeinungsformen des publiziftiichen, gegen das Gericht als Staatsorgan gerichteten 
Rechtsſchutzanſpruches, fo wird die Entſcheidung verneinend ausfallen müſſen. So 
auch aus dieſem Grunde OLG. Hamburg vom 27. III 1903 und vom 25. IV, 1903 
in Ripr. VIIL ©. 46. Ebenſo Bland zu $ 398 Nr. dg a. ©. 

Daß der Rechtsſchutzanſpruch übertragbar jei, würde feinem publiziftiihen Charakter 
nicht entipreben und iſt weder im allgemeinen noch für unjeren Sonderfall erweislich. 
Es folgt auch nicht aus S 265 ZPO. Denn wenn der Erwerber eines rechishbängigen 
Anſpruches danach mit Einwilligung des Gegners in den Prozeß eintreten fann, jo 
beißt das nicht, daß der Rechtsſchutzanſpruch des Vormanns auf ihm übergebe, fondern 
daß er während des ſchwebenden Prozeſſes erſt unter jener Vorausſetzung auf Grund 
des erworbenen Rechts einen eigenen Rechtsſchutzanſpruch erlange. 

2. Gegenjtände der Übertragung: Im übrigen find alle Anſprüche übertragbar; 
nicht übernommen iſt insbeiondere das römilhe Verbot der cessio in potentiorem, 

Übertragen fünnen auch werden Ansprüche aus zweiieitigen Verträgen, ohne daß 
damit zugleich die forreipondierenden Pflichten übernommen zu werden brauchten, 
1. dazu Entih. d. RG. 6 Wr. 116; 13 Nr. 7. Anders zum Teil Stammler ©. 186, 
der damit, wenigſtens ſoweit es fich um „von vornherein zuſammengeſetzte und in fich 
nn verwidelte Leiſtungen“ handelt (welche find das?), ohne weiteres auch die Ber: 

——— übergehen läßt nach den Regeln der Schuldübernabme; ähnlich auch 
!ebmaun:Stobbe III ©, 257—8. Andes der dafür angeführte 8 571 enthält 
offenbar eine Sonderbeitimmung; übrigens ift zu betonen, daß die dem Zedenten 
gegenüberftebende Einrede des nichterfüllten Vertrages natürlih auch dem Zeſſionar 
gegenüber wirft, nah S 404. Damit jchwinden alle etwaigen praftiichen Bedenfen. 
S. auhb Endemann ©. 861. Natürlich kann der Zeſſionar die feinem Bormann 
obliegende Gegenverpflichtung, wie jeder beliebige dritte, erfüllen, nur „Vertretbarfeit“ 
der Leiftung vorausgeießt, und dadurch die Einrede aus $ 320 bejeitigen. Übrigens 
muß er zwecks ihrer Beleitigung den Zedenten aus dent unterliegenden Staufalverhältnis 
in Anſpruch nehmen. 

Hat der Gegner vorzuleijten, jo fanı natürlich auch der Zeſſionar eine Leistung 
verlangen; da3 Bedenken Endemanns aad., daß das gegen Treu und Glauben 
veritoßen fönne, iſt ichwerlich begründet; da der Zedent Schuldner bleibt, wird das 
auf ihn geſetzte Vertrauen doch nicht gefährdet. Tritt aber in ſeinen Verhältniffen 
eine Anderung im Sinne des $ 321 ein, jo fann die dort gewährte Einrede auch dem 
Zeſſionar entgenengeießt werden, NG. 1 Nr. 39 ©. 17 70 ff. 

Fraglich könnte noch jein, ob der Gegner wegen VBerzuges des Zedenten gemäß 
$ 326 auch mit Wirkung gegenüber dem Zeſſionar zurüdtreten fünne. Die Frage iſt 
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gewiß zu bejaben, da andernfalls der Zedent die Lage bes Schuldners durd) Abtretung 
nachteilig beeinfluffen fönnte; er überträgt ihm aber naturgemäß nur ein durch die 
fonallagmatijche Verfnüpfung mit der Gegenverpflichtung beichränftes Recht, und der 
Zeſſionar fann ſich den Konſequenzen diefer Verfnüpfung nicht entziehen. Umgefebrt fann 
auch der Zeiftonar, wenn ihm gegenüber der Schuldner in Verzug fommt, alle Gläubiger: 
rechte ausüben: Schadenserſatz-, Nicktrittsrecht ujw. Denn das fann die Cage des Zedenten, 
der nur Schuldner geblieben ift, nicht beeinträchtigen. —— bei Teilzeſſionen: 
bier darf der Zeſſionar nicht etwa im Falle des $ 326 Abi. 1S. 3 Rücktritt wegen 
des Ganzen, einſchl. des dem Zedenten gehörigen Teiles, wählen. S. aud RG. 55 
Nr. - ©. 403. 

3. Abtretbar find auch Teile von Forderungen, Dernburg $ 137, V, ſoweit nicht 
die Feiftung nah Natur oder Abrede unteilbar ift (jo 3. ®. bei Rundreifes und Rüde 
fahrfarten). Ferner muß der abzutretende Teil genügend beftimmt fein, fonit iſt der 
Aft wegen Unbeſtimmtheit des Inhalts nichtig. Dasjelbe muß gelten, wenn aus einer 
Mehrheit von Forderungen ein fich mit deren Gejamtbetrag nicht deckendes —— 
a nähere Andividualifierung abgetreten ift, j. den Fall de NG. 35. VII vom 

21. X. 1904 bei Seuffert 60 Nr. 98 ©. 192. Das RG. nimmt bier freilich Voll— 
eſſion an mit der Verpflichtung, nur das beftimmte Quantum einzuziehen. Das 
Ieint nicht unbedenklich; vielleicht hält man den Aft beſſer aufrecht durd Konverſion 
($ 140) in eine Inkaſſovollmacht des Inhalts, verjchiedene Forderungen bis zu einem 
beitimmten Höcdjitbetrage einzuzieben. 

4. Auf die Frage der Vererblichkeit von Forderungen bezieht ſich $ 399 nicht; 
wie weit die darunter fallenden Forderungen auch ı unvererblich jeien, ift im Erbrecht 
zu prüfen. ©. dazu Schwars, Billigfeitsurteil S. 136/7, der dazu neigt, die nad) 
Halbjag 1 unabtretbaren Forderungen auch für unvererblich zu erflären. Das wird 
jedenfalld in den weitaus meisten Fällen in der Tat zutreffen, ob in allen, ſteht bier 
nicht zur Unteriuchung. 


8 400. 
Eine Forderung fann nicht abgetreten werden, jomeit fie der 


Pfändung nicht unterworfen ift. 

E. 1 296', E. II 344, RB. 394. — Mot. S. 123—4, Prot. S. 384 -6. 

Es iſt folgerecht, daß über die im öffentlichen Interefle der Pfändung nicht unter: 
mworfenen Anfprüce ($ 850 ZRO. aud nicht durch private Abrede verfügt werben 
fann, da es ſich dabei um Freihaltung eines — Exiſtenzminimums handelt. 
Anders freilich für das GR. Entſch. d. RG. Bd. 4 Wr. 42, 

Insbeſondere find danach die re — jedenfall wegen der auf bie 
Zukunft entfallenden Beträge der Abtretung entzogen. Ob das aud wegen jolder für 
die Vergangenheit gelte, darüber f. die Kommentare zur ZPO. jowie Wieruszowski, 
Eherecht S. 116—7. 

Der Satz entſpricht daher in ſeinen Zwecken dem ähnlichen des $ 394. Ebenſo 
ſollen umgekehrt nach der neuen Beſtimmung der ZPO € 851 alle nicht übertragbaren 
Anfprüche aud der Pfändung nicht unterworfen fein. ©. ferner EG. Art. 81. 


8 401. 


Mit der abgetretenen Forderung gehen die Hypotheken oder 
Pfandrechte, die für ſie beſtehen, ſowie die Rechte aus einer für ſie 
beſtellten Bürgſchaft auf den neuen Gläubiger über. 

Ein mit der Forderung für den Fall der Zwangsvollſtreckung 
oder des Konkurſes verbundenes Vorzugsrecht kann auch der neue 


Gläubiger geltend machen. 

E. J 297, €. 11 345, RV. 395. — Mot. S. 14—5, Prot. S. 385—6. 

1. Nebenrechte: Der Sat des $ 401 Abi. 1 entipricht dem Gemeinen Recht (Il. 6, 
23 pr. D. 18,4. Windſcheid $ 332 No. 8), den Yandrecht (I, 11, 88 403 ff.) und 
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dem SächſGB. F 954; er stellt auch fein Sonderrecht dar, jondern ergibt fich eigent— 
lich ſchon aus dem Subzeffionsprinzip des 8 398 — folglich fönnen die bier auf- 
geführten Typen auch im Wege der Analogie erweitert werden auf andere Fälle 
akzeſſoriſcher Gerechtiame: Piandrectstitel 4. B. aus $ 648, bier ftreitig, ſ. Bem. dazu), 
Aniprühe auf Sicherftellung, jo auch für das GR, entſch. d. RG. 24 Nr. 28 ©. 152; 
Rechte aus VBormerfungen, $ 833. 

Das gilt namentlihb auch von den Anſprüchen auf fünftige Früchte, Zinjen, Ver: 
tragsſtrafen (j. Bem. 1 zu $ 399). Die bereits verfallenen freilih jtellen ver: 
jelbjtändigte Anſprüche dar, und fie neben daber nad biäherigem Rechte (j. 1. 67 D, 
18,1; Seuffert 11,226 36,272; @andredt I, 11, $ 107) und zweifellos aud nad 
neuem nur über frait bejonderer, allenfalls jtillihweigender Abrede. Anders 
Schollmeyer ©. 367, Pland Nr. 1 a. E., die den Anfprud auf die verfallene Ber: 
tragsitrafe im Sinne des 5 340 ohne weiteres übergeben lafien (anders die nach $ 341 
verfallene), entiprehend ber Annabme einer facultas alternativa, f, dagenen Bem. 2 zu 
$ 340. Wie bier Kiſch bei Grünbut 29 535. Nur bei geieglihen Zinjen wird meift 
dad Gegenteil angenommen, indem jie nah der Auffaffung des Lebens feinen ſelb— 
ſtändigen Kapitaldarafter annehmen, jondern nur eine Grweiterung der Hauptſchuld, 
ein Aquivalent für deren ihre wirtichaitliche Bedeutung beeinträchtigenben verjpäteten 
Eingang daritellen, ſ. RG. bei Seuffert 36 Nr. 272 zit. ©. 414. Auch das wird 
als der Natur des Verbältnified entiprechend ebenſo für dad BR, anzunehmen jein. 

Gewährihaftsaniprühe aus einem beionderen Gewährichaftsveripredhen geben nicht 
von jelbit über, fönnen aber beionders übertragen werden, RG. 35. V vom 25. III 

1905, Seuffert 60 Nr. 167 ©. 314. 

Natürlich fann ſowohl ne der vertragsmäßigen Zinien, wie umgefehrt Nichtüber: 
gang der gejamten Nebenrechte ausgemacht werden. Ausnahme biervon im $ 1153 
Abf. 2. Und auch davon abgejehen, erlöihen die aurüdbebaltenen Nebenrechte, ſoweit 
fie, wie Pfänder und Bürgen — anders gejeglihe Zinſen — nicht jelbitändig 
beitehen fünnen. So bejonders für eritere SS 1250, 1273, 

Zu den unter $ 401 fallenden Nebenrehten gebören auch Zurückbehaltungsrechte, 
joweit die Vorjchrift auf fie paßt, ſ. $$ 9991000. Das ift nicht der Fall beim fauf- 
männifchen Zurüdbehaltungsrecht des Art. 313, jetzt $ 369, HGB. |. ROHG. 5 ©. 304; 
bierfür bedarf es aljo bejonderer Übertragung. 

2. Der Übergang der in Abſ. 2 aufgeführten Vorzugsrehte auf den Zeifionar 
entipricht gleichfalls dem Landrecht, I, 11, 88 903/4, dagegen nur zum Teile dem 
Gemeinen Recht (nicht die Konkursprivilegien, 1. 42 D. 26,7; Windicheid $ 332 
No. 10). Er beziebt fih 3. B. auf das Abjonderungsrebt (SS 47ff. KO.) das 
Konfursvorredt (RD. SS 12), und zwar aud, wenn das Verfahren zur Zeit der 
Abtretung noch nicht eröffnet war, jo bejonders E. I $ 297, was naher nur als 
entbehrlich geitriben wurde (j. nunmehr die Worte: für den Fall des Konkurſes). 

Gemeint find aber nur mit der Forderung verfnüpfte Vorrechte, nicht jolche, die 
dein Zedenten periönlih zuftanden. Solde würden durch die Abtretung untergeben. 

3. Kann umgefehrt der Erwerber feine eigenen Exekutions- und Konkursprivilegien 
auch wegen der ihm zedierten sorderungen geltend machen? Gemeinredtlih war das 
beftritten, dafür Windicheid $ 332 No. 12, dagegen Dernburg, Pandeften II $ 51 
No. 7. Das BGB. enthält nichts bejtimmtes, doch wird die Trage für dasjelbe 
bejabt von Martinius (Gutadhten aus dem Anwaltitande S. 64) und Fiſcher— 
Henle Aufl. 1No.5. Auch ih möchte das annehmen, denn die Forderung gebt reit- 
los über nad $ 398, iſt aljo jet im vollen Sinne eine foldhe des Begünftigten. Einer 
Übertragung aus Schifane, nur um fie in die Hand eines Bevorrechtigten zu bringen, 
würden die $3 226, 242, 826 entgegenftehen. Matthias ©. 456 iſt aus Billigfeitö- 
gründen ſchlechthin für die Verneinung der Frage: 


Ss 402. 

Der bisherige Gläubiger ijt verpflichtet, dem neuen Gläubiger 
die zur Geltendmahung der Forderung nötige Auskunft zu erteilen 
und ihm die zum Beweije der Forderung dienenden Urkunden, joweit 
fie fih in feinem Beſitze befinden, auszuliefern. 

Dertmann, Recht ber Schufdverhältniffe. 2. Aufl. 18 
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€. 1 301, €. II 346 ©. 1, RB. 396. — Mot. ©. 128, Brot. ©. 387, 


1. Der Sat des $ 402 entipricht dem geltenden Recht, ſ. für d. GR. Windicheid, 
8 336, No. 1, Bähr, Iherings Jahrb. Bd. I, ©. 481; für Preußiiches Recht Dern— 
burg, Privatr. II. ©. 54, No. 1. llbrigens ergibt er fich für das BGB. eigentlich 
fhon als jelbjtverjtändlihe Konjequenzs aus $ 242, für den Schuldidein auch aus 
8 952, der das Gigentum daran dem jeweiligen Gläubiger zuſpricht. Er folat aus 
der Abtretung ſelbſt, nicht erſt aus ihrem bejonderen Rechtsgrund. 

2. Umfang der Verpflichtung: Die Verpflichtung eritredt fich 

a) einmal auf Ausfunftserteilung: dabin gehören Angaben über Zablungsort 
und zeit, ferner über die zu verwendenden Beweismittel; 

b) fodann fpeziell auf Auslieferung — bier nicht nur Mitteilung — der Beweis— 
urfunden: dabin gehören weniger die Schuldicheine, auf die der Gläubiger nach $ 952 
bereits obnedies einen dinglihen Anſpruch bat, ald vielmehr die Schuldicheine, jonftige 
bezügliche Korrelpondenz, Offerten, Annahmen, Telegramme um. 

Eine allgemeine Übereignungspfliht ift damit aber ſchwerlich gegeben, 
Schollmeyer Nr. 2a. E, anders freilid Pland Nr. le. Der Wortlaut ipricht, 
wie Pland ſelbſt zugibt, nicht enticheidend für diefe weitergehende Lehre, und die in 
Halbj. 1 angegebene Zwedbeitimmung: „zur Geltendmahung der Forderung”, die 
auch zur Auslegung des Halbi. 2 verwertet werden dürfte, weift nur auf Beſitz— 
überlaffung bin. Der Zedent fann am dauernden Behalten der Urfunden, etwa 
wegen feiner Gejchäftsverbindung mit dem Schuldner, ſehr lebhaft intereifiert fein, 
während der Zeſſionar ein weiteres Intereſſe daran jelten haben wird. 

Bei nur teilweifer Abtretung wird nicht die Herausgabe des Originals zu ver: 
langen fein, fondern, entiprechend der in der Natur der Sade begründeten und daher 
wohl noch verwendbaren Vorſchrift des Yandredts (1, 11, $ 399), nur die einer (be: 
glaubigten) Abihrift. Pland lebrte bier in Aufl. I—2 Einräumung des Mitbefiges, 
was nicht ohne praftiiche Bedenken fein dürfte, und in Aufl. 3 zurüdgenommen iſt. 

Nah Schollmeyer Wr. 3, dem Pland nunmehr Nr. 1e weſentlich beitritt, müffen 
die Originalurfunden herausgegeben werden, j. auch Nebbein Nr. 18. Dagegen Kiſch 
bei Grünbut 29 538, wie bier auh Dernburg $142, I, 1, Staudinger Nr. led, 
Türde:-Niedenführ Nr. d. Tür die Yehre der Gegner fpricht weder der Wortlaut des 

402 — denn der Teilgedent ift doch nicht bloi ein „bisheriger“ Gläubiger — noch 
er Sinn. Dagegen dürfte fich die Vorichriit des $ 444 ©. 2 wohl zu einer ent— 
fprechenden Verwertung auch für unferen Fall zu Gunſten der bier vertretenen Meinung 
— ſie gibt mindeſtens einen Fingerzeig dafür, wie das BGB. Urkunden behandelt 
willen will, die ſich neben den übertragenen Gerechtſamen auch auf andere, nicht mit— 
übertragene bezieben. 

3. Die Nichterfüllung der Pflichten unieres Paragraphen verbindet den Zedenten nad) 
allgemeinen Regeln zum Scadenseriaß. 

4. Liegt die Pflicht aus $ 402 auch direft dem Zeilionar des Zeſſionars auf? 
Schwerlic, der Wortlaut bezieht fich nicht darauf, und innere Gründe führen bei dem 
Fehlen jeder Kaufalbeziehung zwischen ibm und dem eriten Zedenten eher zur Ber: 
neinung. Nur den Schuldihein fann auch der zweite Zeſſionar nah $ 952 
natürlich einfordern. 

5. Aus der Aushändigung der Schuldurfunde allein jolgt noch nicht die Abtretung 
der Forderung, jo mit Recht RG. 15. IV. 1904, IW. 35 337. 

6. Für den Fall der Überweilung ſ. ZPO. $ 836 Abi. 2 (neu). 


S 408. 

Der bisherige Gläubiger hat dem neuen Gläubiger auf Verlangen 
eine öffentlich beglaubigte Urkunde über die Abtretung auszuftellen. 
Die Koften hat der neue Gläubiger zu tragen und vorzufchießen. 

6. 1301, €. U 346 ©. 2, RV. 397. — Mot., Prot. wie zu 402. 


1. Auch die Pflicht des $ 403 folgt unmittelbar aus der Abtretung als folder; fie 
findet aber, anders als $ 402 (j. Nr. 6 dazu) auf die gerichtliche Überweifung Feine 
Anwendung. 
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2. Über die öffentlihe Beglaubigung f. $ 129 und Bem. dazu; ſ. auch EG. 
Art. 141. — Die Verweigerung des zu leiftenden Vorſchuſſes gibt dem Zedenten ein 
Rückbehaltungsrecht gemäß $ 273. 


$ 404. 


Der Schuldner kann dem neuen Gläubiger die Einwendungen 
entgegenjegen, die zur Zeit der Abtretung der Forgerung gegen den 
bisherigen Gläubiger begründet waren. 

E. 1 302, €. II 347, RB, 3%. — Mot. ©. 123—9, Brot. ©. 387—8, 

Literatur: Rappaport, Ginrede aus dem fremden Redtsverhältnis, ©. 72 ff., 93 ff. 

1. Die Regel des $ 404 entipridt der bisherinen Gefekgebung und Praxis. 
Berichieden war indes die genauere Formulierung, und ihre Schwierigfeit hielt * 
Entw. I jogar von einer poſitiven Beſtimmung ab; er verſuchte nur negativ den 
Kreis abzugrenzen. S. Mot. ©. 129, Prot. S. 388 ff. Nach dem jegigen Wortlaut 
fommt es nicht ſowohl darauf an, ob die fraglichen Einwendungen ſchon aftuell ver: 
wendbar, alö vielmehr, ob fie begründet waren, wenn auch vielleicht noch eine zu ihrem 
wirfliben Gintritt nötige Bedingung fehlte, 3. B. Entwehrung, auflöfende Bedingung, 
ebenio die jih aus der Abbängigfeit der beiden Seiten des Synallagma ergebenden 
Ginreden der SS 320Ff. und die aus $ 363 (j. Enneccerus ©. 547), ſ. fpegtell über 
den Fall der für den Schuldner vorhandenen Aufrechenbarfeit $ 406. Das OLG. 
Hamburg bei Seuffert 59 Nr. 117 ©. 215 drüdt das jo aus: der Schuldner fann 
die Einwendungen geltend machen, auch wenn die Tatiachen, infolge deren der im 
Schuldverhältnis liegende Grund der Einwendung wirffam wird, erit nach der Über: 
tragung GPfändung) eingetreten iſt. Zweifelhaft liegt die Sache bei der Einrede der 
Verjährung. Hier wird die Einrede gewiſſermaßen ſtückweiſe begründet; es muß wohl 
itatthaft fein, die aus der Zeit des Vorgängers ſtammenden Bearündungsitücde auch 
gegen den Nachfolger zu verwenden. 

Nur die in diefem Sinne nad der Abtretung entitandenen Einwendungen gegen 
den alten Gläubiger fünnen nicht gegen den neuen verwertet werden. 

2. Der Satz ng ſich auf alle Einwendungen; darunter find nad der Termino— 
logie des neuen Rechts nit nur die wahren Ginreden im materiellen Sinne 
(„rechtöbemmende Tatiahen oder Gegenrechte*); fondern au die rechtshindernden 
(Simulation, Scherz, Geihäftsunfäbigfeit) und rechtsvernichtenden (Zahlung, auf: 
löjende Bedingung) Tatiachen zu verfteben, f. über die Ausdrücke namentiih Pland I, 
S. 53, Nr. VIII, auch Dernburg, Rand. I, $$ 137, 158, 

Zweifelbait it, ob auch die Anfechtbarfeit dem meuen Gläubiger gegenüber 
geltend gemacht werden kann, dagegen Hellwig, Anipruh ©. 17 und Yangbeinefen 
Anipruh ©. 317 — wohl mit Recht, weil jene fich nicht jowohl auf den übertragenen 
Einzelanſpruch als vielmebr auf das ihn begründende Rechtsgeſchäft bezieht. Wohl 
aber verbleibt es troß der Abtretung bei der Möglichkeit einer Anfechtung gegen den 
alten Gläubiger, und dieje vernichtet entiprechend ihrer in $ 142 anerfannten dings 
lihen Kraft das Recht au in der Hand des neuen. 

3. Von einer befonderen Behandlung der fog. exceptiones in personam jieht das 
Geſetz ab, anderö als E. I. Es muß überhaupt bexweifelt werden, ob es derartige 
gebe, f. dagegen Dernburg, Band. Il, $ 51, No. 3. Man fönnte etwa denfen an 
das Veriprehen des Gläubigers, während feiner Gläubigerzeit das Recht nicht auszu— 
üben, ferner an den Fall völferrechtlicher Netorfion, j. Prot. S. 358. In dieien Fällen 
würde dann $ 404 feine Anwendung finden. 

4. Ob und inwieweit eine Anerfennung des neuen Gläubigers durh den 
Schuldner diefem die Ginwendungen nimmt, bejtimmt ſich nad allgemeinen Regeln, 
ſ. Mot. S. 130. Die Anerfennnng kann jih jehr wohl beihränfen auf die Korrekt— 
beit des Ilbertragungsafts jelbit, und darf dann natürlich nicht weiter ausgedehnt werden. 

5. Ginmwendungen gegen den neuen Gläubiger: Natürlich können dem neuen 
Gläubiger gegenüber die gerade feinem Hecht entaegenitebendeu Einwendungen vers 
wertet werden. Dazu gebört auch diejenige, daß die Abtretung fimuliert, der 
Erwerber alfo gar nicht wahrer Gläubiger jei. Sie ift für zuläſſig au erachten. 
S. Mot. ©. 136, Fiſcher-Henle No. 3, ſ. aud die Angaben über die biäherige 
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— ftreitige — Anſchauung bei Türfee-Niedenführ No. 1. Wohl davon zu unterfcheiden 
und als belanglos anzuieben ift dagegen die Behauptung, daß zwilchen der erternen 
und internen Bedeutung des Ülbertragungsaftes ein Widerſpruch obmwalte. Der 
Umftand, daß der Erwerber nur fiduziariich berechtigt fein foll, ſchließt feine Yenitimation 
nad außen in feiner Weile aus. S. oben Vorbem. vor $ 399 Nr. 3 und Entſch. d. 
NS. 24, Nr. 30, ©. 162. TDort wird auch mit Nedt eine Finrede aus dem zwiſchen 
Zedenten und Zeffionar in Bezug auf die Ausübung des übertragenen Redts 
neichloifenen Vertrage als unbeachtbar erklärt. Daß der Widerruf ber den Rechts— 
rund der Zeſſion bildenden Inkaſſovollmacht jene nicht ohne weiteres vernichtet, 
iſt gleichfalls Worbem. aaD. dargelegt: Auh wird alsdann nicht etwa — anders 
Aufl. 1 und RG. 39 166 — dem Schuldner eine exceptio doli gewährt werben fünnen. 


8 405. 

Hat der Schuldner eine Urkunde über die Schuld ausgejtellt, jo 
fann er ich, wenn die Forderung unter Borlegung der Urkunde ab- 
getreten wird, dem neuen Gläubiger gegenüber nicht darauf berufen, 
daß die Eingehung oder Anerkennung des Schuldverhältniffes nur 
zum Schein erfolgt oder daß die Abtretung durch Vereinbarung mit 
dem urjprünglichen Gläubiger ausgejchloffen fei, es fei denn, daß 
der neue Gläubiger bei der Abtretung den Sachverhalt kannte oder 
fennen mußte. 

E. 1I 348, RV. 399. — Prot. S. 3839-91, VIE. 167, 


1. Ein Scheingeſchäft iſt nah $ 117 BGB. nichtig, und erzeugt auch nicht in der 
Hand des dritten redliben Erwerbers Rechtswirkungen. Won diejer Regel macht aber 
8 405, dem Vorbild des Code Art. 1321 und des Schweizeriichen Nechtes, ſowie einer 
Neigung der bisherigen Praxis folgend, eine Ausnahme für den all einer verbrieften 
Scheinforderung, aber nur wenn — was der Gläubiger beweilen muß — die Urkunde 
gerade bei der Abtretung vorgelegen bat, if. Brot. S. 3%. Für andere Fälle muß 
fih der Zeſſionar mit den Anſprüchen aus dem unterliegenden Kauſalgeſchäft und aus 
den unerlaubten Handlungen jowie aus 8 122 bebelfen, 

2. Gteichgeitellt der Einwendung der Simulation ift die aus dem, übrigens ja auch 
nach $ 399 gegen dritte wirkenden, vertraggmäßigen Abtretungsverbot. 

3. Die Schugbeftimmung beziebt fich natürlih nur gerade auf die erwähnten Ein— 
wendungen, andere jind ebenfowenig ausgeichlofien, wie die Berufung auf etwaige 
Nebenabreden. 

Ste entfällt ferner als vojitiver Schuß für den guten Glauben bei Kenntnis 
(oder Ktennenmüflen) des Erwerbers, die freilihb nad der Faſſung am Schluß der 
Schuldner erweiien muß („es jet denn, daß . . . .). Alsdann iſt die Übertragung 
nichtig. Man wird indes annehmen müflen, da bei weiterer Übertragung an einen 
gutgläubigen dritten die Schußbeitimmung des 8 405 zu Gunften des leßteren wieder 
Anwendung findet; denn der Grund iſt derfelbe, und nach der gegenteiligen Auffaſſung 
würde die Satzung durch Ginichiebung eines Schledtgläubigen jederzeit unwirfiam 
gemacht werden fünnen. Der Sat „nemo plus juris transferre potest“* ſpricht nicht 
dagegen, da die Forderung bier eben originär in der Hand des redlichen Ermwerbers, 
fei er der erite oder zweite Zeſſionar, entitebt. So auch Erome $ 200 Anm. 34, 
Kublenbed- Staudinger Nr. 3, Pland Nr.5, Schollmeyer Nr. 3 a. E. 

Wie aber im umgefehrten Fall, wenn der gutgläubige, durch 8 405 gedeckte 
Zeifionar an einen ſchlechtgläubigen dritten weiter zediert? Das beeinflußt doch nicht 
den Umſtand, daß die Forderung in der Perion des guigläubigen eriten Zeſſionars 
gültig entitanden ift, und auf den weiteren Erwerb der damit vollwirfiam entitandenen 
Forderung fann die stenntnis des neuen Erwerbers vor dem uriprünglichen nunmehr 
gebeilten Entitebungsmangel feinen Ginfluß mehr ausüben. So aub Ed ©. 3% 
(dagegen freilihb Yeonbard dazu Anm. 3) Kiſch bei Grünhut 29 539, Pland Nr. 5. 
Anders Erome aad. Anm. 33, Fiſcher-Henle Nr. 4, Mattbiak ©. 456, Scholl- 
meyer 3 a. A., Kuhlenbeck aad,, fowie OYG. Franffurt vom 21. XI. 1903, Rſpr. 
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VII ©. 444. Aber der Einwand der Gegner, die Forderung ſei bier überhaupt nicht 

entitanden, trifft nicht zu: wenn $ 405 die genannten Einwendungen abichneidet, heißt 

bas in der Sache, die fraglichen Entjtehungsmängel jollen als geheilt anzufeben jein! 
4. Ahnliche Schußbeitimmungen geben die SS 171, 400, 


g 406. 


Der Schuldner kann eine ihm gegen den bisherigen Gläubiger 
zuftehende Forderung aud dem neuen Gläubiger gegenüber auf- 
rechnen, es fei denn, daß er bei dem Erwerbe der Forderung von ber 
Abtretung Kenntnis hatte oder daß die Forderung erit nach Erlangung 
der Kenntnis und jpäter als die abgetretene Forderung fällig ge- 
worden ilt. 

E. 1 303, E. II 349, RB. 400, — Mot. ©. 131—2, Prot. ©. 391, 

1. Bedeutung: Der Sat des $ 406 entipricht im allgemeinen dem geltenden Recht. 
Er iſt aber, auch ſoweit die Aufrehnmg oder nur ihre Vorausſetzungen zur Zeit der 
Abtretung bereitö begründet waren, ſchwerlich eine bloße Folgerung aus den Grund» 
lägen der $$ 404 und 389, Denn weder ftellt das Recht zur Aufrechnung eine Einrede 
dar, noch läßt fih aus der Nüdwirfung der — wirkſamen — Aufrehnungserflärung 
ein Schluß auf die Vorausjeßungen ihrer Wirkſamkeit zieben, j. Weigelin, Redt 
zur Aufrechnung ©. 87, 169 gegen meine Aufl. 1. Gber fünnte man den Sat aus 
der mit der Aufrechenbarfeit bereits eingetretenen Binfulierung oder Vernichtungs— 
möglichfeit der Yorderungen oder, wenn man mit Weigelin (ij. Vorbem. vor $ 387) 
in * ein Pfandrecht an der Gegenforderung erblickt, aus dieſem erklären. ©. dazu 
auch Schollmeyer Wr. ?a, v. Tuhr, DIZ. Ol 426, der den Satz rechtspolitiſch 
gewiß mit Recht, als ein Kompromiß zwiſchen den beiderſeitigen berechtigten Intereſſen 
des Schuldners und des Zeſſionars erklärt. 

Jedenfalls enthält $ 406, ſoweit er dem Schuldner die Aufrechnung möglicherweiſe 
auch wegen einer im Augenblick der Zeſſion noch nicht aufrechenbaren Gegenforderung 
geſtattet, eine dem $ 407 (f. dieſen) entſprechende Schutzbeſtimmung tür den gut— 
gläubigen Schuldner, der vielleicht bei der Kreditgewährung gerade auf die Möglichkeit 
der Aa nerechnet hat. So aud für das GR. NG. 4 255; 11 301; Dern— 
burg, Band. II S 63 No. 9. 

2, Die Beltimmung in ibrer Tragmweite und ihren Ausnahmen äbnelt dem 
$ 392, j. Bem. dazu. An Stelle der Beichlagnahme tritt bier die Kenntnis der Abs 
tretung, wobei das Kennenmüſſen dem Kennen nad der allgemeinen Auffaſſung des 
BGB. nicht gleichgeitellt werden darf, ſ. $ 166 und Bem, dazu. Die Art der er: 
langten Kenntnis iſt gleichgültig, eine eigentlibe Denuntiation wird bier eben: 
fowenig verlangt wie nad S 407, 

83, Den Beweis, daß eine dieler Ausnahmen vorliene, muß der Zeſſionar führen 
(es jet denn, dah . - .). Anders Gutmw. I 

4. Bei mehrfacher Abtretung fünnen die gegen den ausgeſchiedenen erften Zeſſionar 
entitandenen Gegenforderungen unter denielben VBorausiegungen auch dem zweiten 
gegemüber zur Aufrechnung verwendet werden. 

5. Die Crfaganiprüde des neuen gegen den alten Gläubiger beftimmen jid nad 
dem unterliegenden Kaufalverbältnis, ſ. namentlich SS 437,445,523. Wurde die Forderung 
bereit mit der Aufrechnungsmöglichfeit behaftet übertragen, jo fehlte es$ an ihrem uns 
geichmälerten Rechtsbeſtande; andernfalls wird im allgemeinen nur der Geſichtspunkt 
eine eondietio sine causa zum Ziele führen: der alte Gläubiger ift befreit durch eine 
(und zwar unfreiwillige) Bermögensaufopferung des neuen. 

6. Eine entiprediende Anwendung des S 406 und der verwandten SS 407,5 findet 
mehrfach ftatt, jo 3. B. 88 720, 1158, 1473 Ubi. 2, 2019 Abi. 2, 2111 Abi. 1. 
Anders $ 1156. 

Über den Bereih des BGB. ift die Beſtimmung auch wohl auf die Pfändung 
von Forderungen anzuwenden. Denn unmöglich läßt jih annehmen, daß der Schuldner 
gegenüber bem bloßen Piändungsgläubiger ſchlechter ſtehen fol, als gegenüber dem 
Bollerwerber der Forderung ©. Seuifert, Kommentar zu S 329 ZPO. Nr. da. 
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7, Fraglich iit, ob, wenn der mehrfache Gläubiger eine feiner Forderungen ab= 
ge bat und dann der Schuldner ihm gegenüber aufrechnet, dem Zeſſionar das 
Widerfpruhäreht aus $ 396 zuitehe. Dagegen Weigelin, Aufrehnung S. 154, 
dafür Goldihmidt, ArhBürgR. 15 257 Anm. 295 unter Berufung auf Eccius. 
M. E. iſt bejabend zu entiheiden. Denn wenn ſchon dad Aufrechnungsrecht gegen: 
über dem Seffionar wenigftens in ber durch $ 406 aufgeftellten Ausdehnung eine 
beiondere Begünitigung des Schuldners bedeutet, jo ift nicht einzufeben, warum dur 
die Zeſſion die Aufrechenbarfeit für den mehrfahen Schuldner ante gegenüber dem 
früheren Umfang noch erweitert werden, das feine Auswahl unter den mehreren 
Gegenforderungen beichränfende Widerſpruchsrecht eingeichränft werden jollte. 

8. Kann der Schuldner dem Teilzeffionar gegenüber aufrehnen? Dafür mit Redt 
KG. vom 17. XI. 1905, Rfpr. X. ©. 160. Der Wortlaut des $ 406 jpricht ent: 
ihieden dafür — denn jeder Teil der teilmweile abgetretenen Forderung war an fi 
gleihmäßig der Aufrechnungseinwendung ausgefegt, und für eine Befugnis deö Teil: 
zellionard, den Gegner auf den ihm nicht abgetretenen, alſo jeiner Dispofition nicht 
unteritehenden Rejt zu verweilen, läßt fih fein Grund finden. Auch innerlich iſt 
dies Ergebnis durchaus angemeijen. 


$ 407. 

Der neue Gläubiger muß eine Leiftung, die der Schuldner nad) 
der Abtretung an den bisherigen Gläubiger bewirkt, ſowie jedes 
NRechtsgeichäft, das nad) der Abtretung zwiichen dem Schuldner und 
dem bisherigen Gläubiger in Anjehung der Forderung vorgenommen 
wird, gegen fich gelten lafjen, es jei denn, daß der Schuldner die Ab- 
tretung bei der Leiftung oder der Bornahme des Rechtsgejchäfts Fennt. 

Kt in einem nad der Abtretung zmwijchen dem Schuldner und 
dem bisherigen Gläubiger anhängig gewordenen Rechtsſtreit ein 
vechtöfräftiges Urteil über die Forderung ergangen, jo muß der neue 
Gläubiger das Urteil gegen ſich gelten lafjen, es jei denn, daß der 
Schuldner die Abtretung bei dem Eintritte der Rechtshängigkeit ge- 
fannt bat. 

6. 1304, &. II 350, RL. 401. — Mot. S. 132—4, Prot, ©. 391-3. 


Literatur: Hachenburg, Vorträge Aufl. 2 S. 302Ff., Hellwig Redtöfraft 
©. 390 ff., Weigelin Aufrehnung ©. 74. 


Anfechtung des Übertragungs- | Stennmis 1. Rechtskräftiges Urteil 2. 

altes 6. Rehiögeihäft zwiichen Verhältnis zwiichen altem und 
Beweis 3. Schulduer und altem Blän- neuem Gläubiger 4. 
Denuntiation 1. biger 1. 


1. Bedeutung: 

a) $ 407 enthält vom Standpunkte der Zefltonstheorie ded BGB. eine Aus: 
nahmebejtimmung, wie S 406 und 1156, entipriht aber dem GN, (bier freilich 
vielfah auf Grund der Auffaſſung, daß vor der Denuntiation die Zeſſion überhaupt 
noch nicht vollendet jet, jo bei Windſcheid), dem Landrecht (I 11 $ 413) und dem 
Sächſ.GB. $ 972, f. auch Code Art. 1690, 

Mafgebend it aber nicht allein die Denuntiation, wie nad der berrichenben Lehre 
bes GN. und den anderen erwähnten Rechten, fondern es genügt jede Stenntnis, 
einerlei woher erlangt, j. Brot. S. 382/4, OYG®. Dresden bei Seuffert 58 Wr. 117 
S. 122: 3. B. auch die durdh einfache, an fih nicht unglaubmwürdige Anzeige des 
neuen Gläubigers; die bloße Möglichkeit eines Zweifels kommt demgegenüber 
nicht in Betradt. Das Kennenmüſſen ſteht auch bier dem Kennen nicht gleich. Wenn 
daher der Schuldner den die Zeſſion anzeigenden Brief nicht annimmt, oder nicht 
liejt, jo ift am fich die in S 407 erforderte „Kenntnis“ noch nicht eingetreten, zumal 
eine allgemeine Bürgerpflicht, Briefe anzunehmen, nicht nachweisbar fein dürfte. Ahnte 
er freilich den entiprehenden Briefinbalt und verweigerte deöbalb die Annahme oder 
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vernichtete den angenommenen Brief, jo hat er ſich m. €. deifen wie immer beichaffenen 
Inhalt zu eigen gemadt und muß ihn als befannt gegen jich gelten lajien; mindeſtens 
würde er nach 88 226, 826 deöwegen erſatzpflichtig jein, und die Grjaßpflicht würde 
nad $ 249 darin beitehen, daß er den neuen Gläubiger jo ftellen muß, wie wenn er 
nicht befreit wäre, d. b. daß er ihm troß $ 406 zu leijten bat. 

Vorher ift der Schuldner nicht nur geihüßt, wenn er an den alten Gläubiger 
leijtet, jondern es muß au darüber hinaus der Zeſſionar „jedes Rechtögeihäft”, das 
der Schuldner mit jenem abjichlieht, wie Mahnung, Kündigung, Hingabe an Zahlung ö- 
ſtatt, Erlaß, gegen ſich gelten laſſen, alö wenn er der Empfänger oder — 
wäre. Auch das Angebot der Leiſtung ($$ 293ff.) wird man dahin rechnen müſſen, 
jo daß die Wirfungen des u, gegen den neuen Gläubiger eintreten; fo 
aub Pland Wr. 1, Kaufmann Wr 

b) Zu bemerfen iſt nod: 

a) Als befreiende Leiſtung wirft auch wohl die durch einen dritten erfolgte, $ 267, 
obihon der Wortlaut darauf nicht hinweiſt. Es fragt fih aber, wer etwaige 
Mängel der Leiitung geltend maden fann? Offenbar der Zeſſionar, da er allein 
wahrer Gläubiger iſt. Er muß die Leiltung zwar nicht weniger, aber auch nicht mehr 
als eine ihm ſelbſt gemachte gelten laſſen, fann alfo die Anſprüche noch immer er— 
beben, die ibm auch bei eigenem Leiſtungsempfang zuftänden. 

B) Zu den unter $ 407 fallenden Geichäften gehört aud die Aufrehnungss 
erflärung, die entweder der Schuldner dem Zedenten oder diejer jenem — 
nach der Abtretung vornimmt. Der Fall gehört unter $ 407, nicht unter 84 
nur von der Aufrehnung des Schuldners gegenüber dem "Beifionar handelt. Die 
Behandlung beider Fälle iſt nicht etwa völlig gleichartig: nach $ 406 hat der Schuldner 
noch ein feſtes Necht zur. Aufrechnung, in $ 407 der Zedent nur die Macht, von der 
er dem Zeifionar gegenüber in der Regel feinen Gebrauch maden darf. Auch —* 
der Aufrechnung durch den Schuldner nad SS 406 und 407 beſtehen Unterſchiede: 
neuen Gläubiger gegenüber fann er aufrechnen auch nad erlangter Kenntnis ge 
Zeifion, wenn er nur beim Erwerb der Gegenforberung biefe noch nicht beſaß, bem 
— — nur mangels Kenntnis beim Aufrechnungsakt. S. auch Weigelin 
© 


2. Die Beitimmung des Ubi. 2 enthält eine Grweiterung des $ 265 ZPO. für den 
Fall, daß die Rechtsnachfolge ſchon vor der Rechtshängigkeit eingetreten iſt; fie ent: 
ipriht dem Landrecht (. Strietborit, Ard. 83 ©. 281) und findet Anwendung, 
mag es fih um Leiſtungs-, um pojitive oder negative TFeititellungsflagen, um Wider: 
flagen oder Aufrehnungseinwendungen ($ 322 ZPO.) handeln. Es genügt auch ein 
Verläumnisurteil und ein diefem gleichneitellter Bollitrefungsbeiehl ($ 700 ZPO.). 
Alle diefe Entihetdungen find für den Zeſſionar bindend, mögen fie dem Zedenten 
dad Recht zu:, mögen fie es ihm ganz oder teilmweile abiprehen; die Entſcheidung 
macht Rechtskraft auch gegenüber dem neuen Gläubiger, ſofern über den Beitand der 
Forderung ſelbſt und nicht bloß über die Sadlegitimation des alten Gläubigers ent= 
ichieden itt. 

Anders: 

a) wenn das Urteil noch nicht rechtäfräftig iit: jolange fann der neue Gläubiger 
den Schuldner ſeinerſeits verklagen, aud als Haupt oder Nebenintervenient (ZPO. 
SS 64, 66/8) auftreten. Die deswegen in der Kommiſſion erhobenen Zweifel (1. Bland 
Nr. M ſind nicht durchſchlagend. So aud Goldmann: Lilienthal ©. 444, 
zu aad., Schollmever Wr. 2, Staudinger Wr. 2e, anders Hellwig and. 
S. 401. 

b) wenn der Schuldner bei Eintritt der Rechtshängigkeit — 1. ZPO. $$ 263, 265, 
850, 851, 1018, — die Abtretung gefannt bat. Alsdann fann und muß er dem Flagenden 
Sedenten gegenüber den Finwand der mangelnden Saclegitimation erheben; tut er es 
nicht, jo nüst ihm das in der Sade fiegreiche Urteil nichts gegenüber dem Zeſſionar. 
Auch bier jchadet das Kennenmüſſen nichts; Spätere Kenntnis ebenjowenig, jedoch 
fann ſie der Schuldner natürlich dazu verwenden, um der Klage bes alten Gläubigers 
mit der Einrede der mangelnden Saclegitimation entgegenzutreten. 

e) War der Nectöftreit bei der Abtretung ihon anhängig, fo fann der anbere 
Gläubiger darin nicht ohne Willen des Schuldners eintreten, gemäß $ 265 ZPO, 
das Urteil wirft dann für und gegen den neuen Gläubiger nach $ 325 daſelbſt. 

d) ©. über die prozejjuale Bedeutung des Abi. 2 im übrigen Hellwig ©. 3%, 
Walsmann, Streitgenöffifhe Nebenintervention S. 181. Der Abjat iſt weſentlich 
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* und nur aus äußeren Gründen in das Geſetzbuch hineingebracht. Eine 
ſtändige Erläuterung iſt bier nicht am Platze. Zweifelhaft iſt, wie nur noch kurz 
erwähnt werden mag, ob der neue Gläubiger das Urteil aud für jich verwerten, 
die Rechtskraft daraus jeinerfeits herleiten dürfe. $ 407 jagt das nicht; troßdem 
glaubt Hellwig S. 409 es aus allgemeinen Grundfäßen entnehmen zu können, 
wohl mit Redt. 

3. Beweis: Das „Kennen“ ded Schuldners im A von Nr. 1 und 2b muß 
ber neue Gläubiger — („es ſei denn, daß. ). Sp auch OLG. Dresden 
6. VI. 1904, Rſpr. IX ©. 

4, Über bie Wirkung a FR des $ 407 auf das Verhältnis zwifhen dem alten 
und neuen Gläubiger ichweigt das Geſetz abſichtlich. Sie beitimmt ſich nad den 
ifionsgrund unter Verwertung allgemeiner Grundſätze. Möglicherweiie ift jener als 

eihäftsführer des letzteren anzufeben, $S 677 ff.; möglicherweije liegt im Abſchluß 
des nah $ 407 für den neuen Gläubiger verbindlichen Aftes eine unerlaubte Handlung, 
die nad SS 823 ff. haftbar macht. Mindeſtens aber wird der Geſichtspunkt der un: 
gerechtfertigten Bereicherung durdichlagen, SS 812 ff 

5. Auf den Fall der gerichtlichen raten findet $ 407 feine Anmwendung; 
maßgebend ift dabei jtet3 die Zuftellung des Überweiſungsbeſchluſſes. Wobl aber auf 
den lebergang fraft Geſetzes, Hellmwig, S. 393. Der Abtretung fteben überhaupt gleich 
im Sinne bes $ 407 die Verpfändung und Nießbrauchsbeſtellung, ferner der durch rechts— 
Fräftiges Urteil bewirkte Übergang des Anfprucs, f. Hellwig, ©. 390 ff. 

6. Anfechtung der Zeilion: Wie, wenn die Zeſſion jelbit mit Erfolg angefochten 
wird, nahdem der Schuldner an den Zeſſionar geleiftet hat? Gin Antrag auf eine 
befondere — ——— wurde in der 2. Kommiſſion für dieſe Eventualität ab— 
gelehnt, ſ. Prot. S. 400ff. In vielen Fällen wird ſich der Schuldner gegen ſolche 
Gefahr durch ——— 8 372 ff.) ſchützen können; in anderen werden die SS 409/10 
Aushilfe bieten. Dagegen dürfte eine analoge Anwendung der Schußbeitimmung des 
$ 407 Abf. 1 nicht unbedenklich fein. S. auch $ 142 Abi. 2. 

7. Entiprebende Anwendung des $ 407 auf ſolche Rechtsgeſchäfte des Zedenten mit 
dem Schuldner, die dem Zeſſionar vorteilhaft ſind? Dagegen RG. 52 Nr. 50 
S. 184, weil 8 0 eine analoger Erweiterung nicht fähige Ausnahmebeſtimmung jet. 
Danach könnte alſo der Zedent z. B. nicht mehr mit Wirkſamkeit für den Zeſſionar 
Bürgichaften und Pfandrecht begründen. Mir jcheint das ſehr zweifelbaft, es beißt den 
Schuldner einfeitig bevorzugen auf Koſten des Zeſſionars, wenn er vor erlangter 
Kenntnis von der Zeſſion zwar noch zu feinen Guniten, aber nicht auch zu jeinen Un— 
gain mit dem Zedenten wirfiame Gejchäfte abſchließen fann. Und wie joll ein Aft 

ehandelt werden, ber beide Gffefte in fich vereint, 3. B. Zinsherabjegung in Ver: 
bindung mit Pfandbeftellung? S S. auch die Bemerkungen von Eccius, DIS. 03 209, 


Ss 408. 

Wird eine abgetretene Forderung von dem bisherigen Gläubiger 
nochmal3 an einen dritten abgetreten, jo finden, wenn der Schuldner 
‘an den dritten leitet oder wenn zwiſchen dem Schuldner und dem 
dritten ein Nechtsgejchäft vorgenommen oder ein NRechtsjtreit an— 
hängig wird, zu Guniten des Schuldners die Borjchriften des $ 407 
dem früheren Erwerber gegenüber entjpredhende Anwendung. 

Das Gleiche gilt, wenn die bereits abgetretene Forderung durd 
gerichtlichen Beichluß einem dritten überwiejen wird oder wenn der 
bisherige Gläubiger dem dritten gegenüber anerkennt, daß die be- 
‚reit3 abgetretene Forderung kraft in auf den dritten über- 
gegangen jei. 

E. J 305, €. II 351, RB. 402, -- Mot. ©. 134, Prot. &. 154. 
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1. $ 408 enthält eine entiprechende Anwendung des $ 407 auf den Fall, daß die 
Forderung mehrmals abgetreten it. Der zweite Zejfionar wird deswegen nicht 
Gläubiger, da der Zedent ihm das nicht mehr zujtändige Recht aud nicht übertragen 
fann; der davon in Unkenntnis gebliebene Schuldner wird aber mit Rüdficht auf feinen 
guten Glauben durch Leiltung an ihn befreit, ebenſo fann er fi auf mit dem zweiten 
Zeffionar abgeſchloſſene Rechtsafte im Sinne von $ 407 dem erjten Zeifionar gegen: 
über berufen. ine bloße Denuntiation des zweiten Zeſſionars dagegen (j. die bei 
MWarnever BGB. zu $ 407 Nr. 1 angegebene Enticheidung), ſowie ein bloßes Ver— 
fpreben des Schuldners an den zuerit die Abtretung anzeigenden zweiten Zeſſionar, 
ihm zu zablen, fann deſſen Rechte freilich nicht vermehren, laßt vielmehr die Stellung 
des eriten Zeſſionars unberührt und wird hinfällig, wenn fich die wahre Sachlage nad: 
träglih aufhellt. S. Lebmann:Stobbe, Handbuch III ©. 353 und die dort mit— 
geteilte Rechtſprechung. 


Dagegen findet $ 406 in diefem alle feine Anwendung, ſ. die Erwägungen in 
den Protofollen ©. 394, ſowie Schollmever Nr. 1 a. E. Sie ift im Gelege nicht 
direfi vorgeſehen, und eine foldhe Aufrehnungsbefugnis gegenüber einem materiell nicht 
Berechtigten entbielte ein ohne ausdrüdlihe Anerkennung jchwer zu begründendes 
Sonderrebt. Der Schuldner fann daher zwar aufrechnen gegen den ziveiten Zeifionar 
(„dritten“), Solange er von der früheren Zeſſion noch nicht Kenntnis erlangt batte, 
aber er erwirbt fein feſtes Necht auf ſpätere Aufrechnung gegenüber dem erften Zeifionar 
dadurch, daß er inzwiſchen eine Forderung gegen den „dritten“ erlangt. Anders 
Kublenbed:Staudinger Nr. 1. 

2. Abi. 2 erflärt das in Abi. 1 Beitinmte für anwendbar aucd, wenn die ab— 
getretene Forderung durch einen gerichtlihen Beihluß gemäß $$ 835, 8536, 846 ZPO. 
einem dritten überwieſen ift, ſowie auf Grund der dort bezeichneten „Anerkennung“ 
bes alten Gläubigers. ine beitimmte Form ift für dieſe nicht vorgeichrieben; fie tft 
eine einfache empiangsbedürftige Erflärung nad $ 130 ff. 

Dagegen findet $ 408 keine Anwendung, wenn bie erfte Übertragung auf gericht: 
licher Überweiſung berubte. 

3. Über die Beweislaſt, ſ. Bem. 3 zu $ 407. — Was die Griaßaniprüce des ges 
fhädigten erſten Zeſſionars gegen den zweiten anlangt, fo fommt dafür $ 816 in 
Betradt, j. Bem. dazu. Daneben baftet möglicherweie der Zedent nad den Regeln 
der ungerechtfertigten Bereicherung bezw. der unerlaubten Handlungen. 


Ss 409, 

Zeigt der Gläubiger dem Schuldner an, daß er die Forderung 
abgetreten habe, jo muß er dem Schuldner gegenüber die angezeigte 
Abtretung gegen ſich gelten lafjen, auch wenn fie nicht erfolgt oder 
nicht wirkſam ift. Der Anzeige jteht es gleich, wenn der Gläubiger 
eine Urkunde über die Abtretung dem in der Urkunde bezeichneten 
neuen Gläubiger ausgeitellt hat und diejer fie dem Schuldner vorlegt. 

Die Anzeige fann nur mit Zuftimmung desjenigen zurüdgenommen 
werden, welcher als der neue Gläubiger bezeichnet worden ilt. 

E. 1306, €, II 352, RV. 405. — Mot. S. 135—7, Prot. S. 394—5, 398 -9. 

Literatur: Habenburg, Vorträge Aufl. 2 ©. 239 ff. 

1. Bedeutung, Anwendungsfälle: Die Schußbeitimmung des $ 409 entivricht den 
gleichartigen Sätzen bei der Bollmadt, BER. SS 171/53, 1. auch ſchon 11. 34 8 3, 
51 D. 4b, 3. Sie gebt fogar weiter als jene Säge, denn jelbit Kenntnis des Schuld- 
ners vom Nichtbefteben der Abtretung jchlieht ihre Anwendung nicht aus: eine Aus— 
nahme ift nicht gemacht, und der Gefichtspunft, daß die im $ 409 angeführten Afte zu 
Gunsten des Schuldnerä gegenüber wie eine wahre Abtretung wirfen jollen, obne daß 
er fich auf weiteres einzulaſſen braucht, greift auch bei Kenntnis des Schuldners Platz. 


AA. Kublendbed No. 2 und bei Staudinger Wr. 2, Türde:Niedenführ Xo.1, 
2; wie bier Brot. aad.; Pland Wr. 3; Dernburg $ 141, IL, 4; Schollmevyer 
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Nr. 1. Natürlich fann der Schuldner fih im Fall der Kenntnis nah $ 826 möglicher: 
weiſe erfagpflichtig machen. 

Sie findet Anwendung: 

a) bei Anzeige deö Gläubigerd. Dieſe ift_eine einfeitige, empjangsbebürftige 
Erklärung, die feiner bejonderen Form bedarf. Ob fie ibrerfeit3 anfechtbar ift, etwa 
wegen Irrtums oder Betruges, fommt nicht in Betracht, jolange die Anfehtung nicht 
vollzogen ift. Anders nur bei Kenntnis diefer Anfechtbarfeit der Anzeige jelbit, ſ. $ 142 
Abi. 2, Mot. ©. 135. 

b) bei Ausjtellung einer Abtretungsurfunde durch den Zedenten und Vorlegung 
derjelben durch den Zeſſionar (entiprebend 5 172). Eine öffentliche Urfunde wird 
nicht erfordert. 

2, In dieſen Fällen muß der Zedent — nicht auch ein etwaiger früherer 
Zeſſionar — die Abtretung unterjchiedslos gegen ſich gelten laſſen, auch wenn fie in 
Wahrheit nicht erfolgt, nichtig oder anfechtbar war (etwa wegen Arrtum, Zwang, 
Betrug). Es wirfen dann gegen ihn nicht nur die Erfüllung an den angeblichen 
Zeſſionar, jondern auch alle anderen zwiichen diefem und dem Schuldner in Bezug 
auf die Forderung vorgenommenen Rechtshandlungen, im Sinne von $ 407 Bem. 1; 
auch das zwiſchen ihnen gefällte Urteil, ſ. darüber Hellwig, Nedtäfraft S. 386; 
Waldmann, Nebenintervention ©. 183 ff. 

3. Die erfolgte Anzeige fann nur mit Zuftimmung bes bezeichneten „Zeſſionars“ 
— gemäß 88 182ff. — zurüdgenommen werben. Anders natürlich bei Anfechtbar: 
feit der Anzeige oder Kondizierbarfeit; fie war 3. B. abgegeben unter der falichen 
Vorausfegung der erfolgten Abtretung, ſ. Brot. S. 399. In folhen Fällen fann der 
Gläubiger zu feinem Schutze natürlih auch einftweilige Berfügungen erwirfen nad 
ZPO. 88 35 ff. 

Bon der ausgeftellten Urfunde wird dasjelbe zu gelten haben wie von der Anzeige. 
Denn der Grund it der gleiche. 


4. Die Beitimmung greift nur dem Schuldner gegenüber Platz. Das Verhältnis 
des Gläubigers zum Pieudogeifionar beſtimmt ſich nach dem unterliegenden Kauſal— 
verhältnis; möglicherweiie ift er ihm haftbar nad den Regeln der Geihäjtsführung 
(jo auh RG. bei Seuffert 40 Nr. 103 ©. 157), der ungerechtfertigten Bereicherung 
und, bet Bösgläubigfeit, auch nach denen der unerlaubten Handlungen. 

Auch dem Schuldner gegenüber wirft $ 409 nur zu deſſen Gunften, nicht zu feinen 
Ungunften. Er kann alſo troßdem die Gültigfeit der Abtretung bejtreiten. 


5. Die Anzeige und Urkunde müflen an fih vom wahren Gläubiger ausgehen, 
um wirkſam zu fein. ft eine Ausnahme davon gemäß $ 407 anzuerkennen, wenn 
der Zedent fie nach der dem Schuldner noch nicht befannten Abtretung vornimmt? 
Dafür Pland Nr. 5: denn es handele ſich dabei offenbar um „in Anfehung der 
Forderung abgeſchloſſene Nechtögeichäfte". Spätere Kenntnis des Schuldners von ber 
(eriten) Abtretung könne ihm das einmal nah SS 407, 409 erworbene Net nicht 
nehmen. Gbenio Endemann $ 152 Anm. 40; Enneccerus ©. 550; Kaufmann 
S. 292; Schollmeyer Nr. 2b. Dagegen aber Hellwig, Nedtsfrait ©. 387; 
Kuhlenbeck Nr. 4 und bei Staudinger Nr. 3 — wohl mit Nedt. Denn wenn 
eine wahre neue Abtretung der abgetretenen Forderung feinen der in $ 407 gemeinten 
Akte darjtellt, jondern fih in ihren Wirkungen dem erjten Zelfionar gegenüber nur 
nah dem minder weitgehenden $ 408 beitimmt, jo muß das bei der Pjeudoabtretung 
des $ 409 erſt recht jo fein. Auch ift es ſehr bedenklich, in der Anzeige als folder 
ein „Nechtögeichäft“ zu ſehen; fie wirft obne jede Küdfiht auf den Willen des An: 
zeigenden, und nur von Geſetzes wegen werden Nedtsiolgen damit verbunden. Der 
zweite (Pſeudo-) Zeifionar wird alſo nicht Gläubiger, ſondern nur eine Yeiitung an 
ihn oder der Abichluß eines der mit ibm geichloftenen Rechtsgeſchäfte im Sinne des 
$ 407 wirfen für den Schuldner befreiend. Gr darf aber nicht mehr an ihn leiften, 
fobald er von der wahren Sachlache Kenntnis erlangt bat. Dafür ſpricht aud ber 
Wortlaut des $ 409, wonach nur der Pieudogedent dur die dort genannten Afte 
gebunden ift; ferner der geſunde praftiiche Takt, indem Plancks Anficht ihn zu höchſt 
gewundenen und problematischen Ausfunftsmitteln nötigt (Bereiherungsaniprud gegen 
den zweiten (Pſeudo-) Zeſſionar!). So aud die Mot. S. 136. 

6. ©. wegen eined zu Unrecht erfolgten gerichtlichen Überweiſungsbeſchluſſes den 
(neuen) $ 851 3PO. 
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8 410. 


Der Schuldner it dem neuen Gläubiger gegenüber zur Leiftung 
nur gegen Aushändigung einer von dem bisherigen Gläubiger über 
die Abtretung ausgeitellten Urkunde verpflichtet. Eine Kündigung 
oder eine Mahnung des neuen Gläubigers ift unwirkſam, wenn fie 
ohne Borlegung einer jolhen Urkunde erfolgt und der Schuldner jie 
aus diefem Grunde unverzüglich zurüdweilt. 

Dieſe Borjchriften finden feine Anwendung, wenn der bisherige 


Gläubiger dem Schuldner die Abtretung fchriftlich angezeigt hat. 
5 I 308, E. 11 353, RB. 404. — Mot. ©. 137—8, Brot. S. 396-7. 


Auch 5410 enthält eine Schugbejtimmung für den Schuldner: gegen die Gefahr, 
bei efälfihten Zeſſionen Ta ar zahlen zu müflen. Sie entipricht bem früheren Recht, 
ij. Bähr aad., Yandredt 1 „ 88 398 ff, Sahi®B. $ 974; ſ. au die ähnlichen 
F 111, 174 BER. 

2. Tragweite: Mangels Aushändigung der Abtretungsurfunde braucht der 
Schuldner an den Zeifionar nicht zu zahlen; er braucht auch die in Sap 2 genannten 
Akte nicht gegen ſich gelten zu laſſen, Letzteres iſt aber bedingt dur „unverzügliche“ 
Zurücdweifung im Sinne von $$ 121, 130 ff. Über die Form der — nicht notwendig 
öffentlihben — Urkunden jelbit ſ. 8 126. 

Ob der Schuldner gegen den Zeſſionar auch einen Anſpruch auf Aushändigung 
der Abtretungsurfunde hat, iſt zmweiielbaft; dafür Endemann ©. 879, vermittelnd 
Schollmener Wr. 2, Kaufmann ©. 294: nur, falls dem Schuldner ein Recht auf 
Abnahme zufteht. Das dürfte zutreffen, da er Abnahme alsdann in der Weile ver: 
langen fann, wie fie jeinen ntereifen entipridt. Und das ift doh nur Abnahme 
gegen Quittung und Herausgabe der Abtretungsurfunde. 

Außerdem tft anzunehmen, daß der Schuldner nad vollzogener Leiſtung die Heraus: 
abe der Urkunde klageweiſe verlangen kann, analog wie in dem inſoweit gleichliegenden 
Fatı des S 255, f. Dem. dazu. Aber diefer Anſpruch würde erit durch die Leiſtung 
entiteben, iſt vor ihr nicht ald Gegenanfprud vorhanden. 

Die Sufpenfion der Zablungspflicht bildet eine Parallele zum Zurüddehaltungsrecht 
bes S 273, aber jchwerlich einen bloßen Anwendungsfall desjelben. Denn es ift nicht 
anzunehmen, daß bier von einem „fälligen Gegenanſpruch“ des Schuldners geredet 
werden fann, jchon deshalb nicht, weil der Zeſſionar nicht allgemein „verpflichtet“ iſt, 
die Grflärung des Zedenten zu beichaffen. So auch Pland Nr.3, Meisner Nr. 2, 
a. A. Kuhlenbeck Nr. 1; die Prot. ©. 397 Laffen die Frage dabingeitellt. Folgerecht 
kann der Zeſſionar die Einrede nicht durch Sicherheitsleiftung abwenden. 

Gegen die Augebörigfeit zum Zurückbehaltungsrecht auch OLG. Hamburg bei 
Seuffert 59 Nr. 196 ©. 347 und bie dies Urteil beftätigende Entih. des RS. 36. 
VII vom 11. I. 1904, Bd. 56 Nr. 76 ©. 303. 

Natürlih fann der Schuldner die dazu geeigneten Schuldobjefte auch hinterlegen, 
joweit die Boraudfegungen des $ 372 erfüllt find. Daß das bier ſtets zutreffe (io 
Aufl. 1, anders Schollmeyer Fr. 5), iſt nicht richtig: vielleicht weiß der Schuldner 
genau, "da die Abtretung erfolgt ift und will ſich nur einen jicheren Beweis dafür 
verichaffen. 

3. Die Geltendmabung der Einrede führt nah Analogie der SS 274, 322 auch 
bier zweifellos nicht zur Abweifung, fondern nur zur Verurteilung Zug um Zug. 

4. Daß der Schuldner wegen $ 410 vor Aushändigung ber Abtretungsurfunde 
unbedingt noch wirfiam an den alten Gläubiger zahlen könne, iſt nicht gelagt; er 
muß vielmehr aud ohne Nushändigung der Urkunde mit der Möglichkeit der ihm 
mitgeteilten Abtretung rechnen. Keinenfalls wird er bei ——— Kenntnis von 
der erfolgten Abtretung durch Leiſtung an jenen noch befreit, 8 4 

5. Der Abſatz 2 erflärt fih dadurch, daß eine ſolche ärtifide Anzeige“ nad 
$ 409 den Schuldner auch bei Ungültigfeit der Zeifton an den darin Genannten wirfiam 
zu leiften ermächtigt. 

6. ©. aud den (neuen) $ 34 ZPO. wegen der Koſten. 
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g 411. 


Tritt eine Militärperjon, ein Beamter, ein Geiftliher oder ein 
Lehrer an einer öffentlihden Unterrichtsanitalt den übertragbaren 
Teil des Dienfteintommens, des Wartegelded oder des Ruhegehalts 
ab, jo ift die auszahlende Kaffe dur Aushändigung einer von dem 
bisherigen Gläubiger auögeitellten, öffentlih beglaubigten Urkunde 
von der Abtretung zu benadhrichtigen. Bis zur Benachrichtigung gilt 
die Abtretung als der Kaſſe nicht bekannt. 

E. I 311, €. UI 354, RB. 405. — Mot. ©. 140, Prot. ©. 404. 

1. Der $ 411 entbält eine Verallgemeinerung der Süße des Reichsbeamtengeſetzes 
vom 31. III. 1873 $6 und des Reichsgeſetzes vom 2. V. 1874 8 45, die baber fortan 
alö überholt aufgehoben werden, EG. Art. 43, 45. 

Hier ift die Vorfchrift des 5410 noch verftärkt: die fragliche Urkunde muß öffentlich 
beglaubigt fein (im Sinne von $ 129 BGB.); ferner gilt die Abtretung der Kaſſe bis 
zu ihrer Vorlegung geradezu mittel unmiderlegliher Rechtsvermutung (praesumtio 
juris et de iure) alö nicht befannt, ſodaß die Kaffe nach $ 407 bis dahin noch ſchlecht— 
bin befretend an den Zedenten zablen fann. Sie fann aber auch natürlich 
bereitö wirffam an ben Zejlionar leiten, da S 411 fein Sültigfeitserfordernis aufitellt. 

2, Über den Begriff der „Militärperionen“ ſ. Bem. zu $ 9, der „Beamten“ Bem. 
zu EG. Art. 77, ſowie zu ZPO. 88 811, 850, diefe auch für den der andern in $ 411 


erwähnten PBerfonen. Unter den bier erwähnten Lehrern find auch Hochſchullehrer 
fowie Kommunallebrer zu veriteben. 


S 412. 
Auf die Übertragung einer Forderung fraft Geſetzes finden die 


Vorſchriften der $$ 399 bis 404, 406 bis 410 entipredhende Anwendung. 

E. 1 293—7, 301-8, E. U 35, RD. 406. Mot. und Brot. wie bei den 
zitierten SS. 

Das BGB. fennt zablreihbe Fälle einer geſetzlichen Abtretung, ſ. 3. B. 88 268 
Abi. 3, 426 Abi. 2, 774 Abi. 1, 1143 Abſ. 1, 1225, 1249 Sag 2, 1438, 1519 Abf. 2, 
1607 Abi. 2, 1709 Abi. 2; andere Fälle in fonftigen Neichdgeiegen, 3. B. im Kranken— 
verſicherungsgeſetz 88,57, 65, 72, 73, 76, 

Hier tritt der Übergang unmittelbar mit ber vom Geſetz dafür als maßgebend 
bezeichneten Tatſache ein; ein befonderer Abtretungävertrag findet nicht ftatt, darum 
find die SS 348 und 405 ımanmwendbar. Die anderen Sätze des Titels follen „ent: 
iprehende“ Anwendung finden; eine wortgetreue it nicht immer tunlich. Jene 
führt 3.8. — für $ 408 findet ſich im Abſ. 2 eine derartige Beitimmung im Geſetze 
jelbft — im Falle des S ION an Stelle der Anzeige des alten Gläubigers von der 
Abtretung zu einer ſolchen dabin, daß er die geiehliche Übertragung anerfenne. Ähnlich 
tritt nad $ 411 für die Abtretungsurfunde eine die Anerkennung des erfolgten Über: 
ganges enthaltende Urfunde ein. > 

Beachtenöwerte Bedenken dagenen, daß der Übergang der Nebenrecdhte nad 8 401 
in den Fällen der geſetzlichen Abtretung obne weiteres ftattfinde, und Nachweis von 
Ausnabmen von der Anwendbarkeit des 8 401 auf fie 1. bei Breit, Gruchots 
Beitr. 45 255 ff. 


8 413. 
Die Vorichriften über die Übertragung von Forderungen finden 
auf die Übertragung anderer Rechte entiprechende Anwendung, jomeit 


nicht das Geſetz ein anderes vorfchreibt. Ä 
E. 1312, @ II 356, BR. 407, -- Mot. S. 141, Prot. S. 404. 
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Die Beſtimmung des $ 413 bezieht ſich weniger auf die (freilich nad 88 931, 986 
zuläffige) Abtretung dinglicher — oder jonjtiger — Anſprüche, die vielmehr bei dem 
ſchuldrechtlichen oder doch den Schuldverhältniffen analogen Charakter aller Anſprüche 
fih ihon ohne weiteres nah SS 398 ff. regeln wird, als vielmehr auf diejenige der 
fonjtigen Rechte jelbit. Und zwar kommen dafir weniger die gerade im BGB. 
behandelten Rechtsinſtitute in Betracht, denn über deren Übertragung fehlt es, ſoweit 
fie überhaupt zuläffig, nicht an bejonderen Beitimmungen. Es find vielmehr die in 
anderen Gejegen geregelten Rechte, namentlich die Urheber: und Patentrechte. 

Zu bemerken tit, daß die Umübertragbarfeit eines Nechtes ſelbſt noch keineswegs 
diejenige eines konkreten Anſpruches daraus bedingt, es ſei denn, daß dieſer ftatt auf 
eine reale Leiſtung nur gerade auf Anerfennung des Rechtes jelbit geht. 


Fünfter Abſchnitt. 


Schuldübernahme. 
Vorbemerkung. 
Grfüllungsübernahme 7. Notwendige Schuldüber- | Stern 3; 8; 
Erpromiifion 1, 3. nahme 6. ranslative Schuldüber- 
Form 5. |  umulative Schulpüber- | nahme 2, 3. 
| nahme 2. Übernahmevertrag 4. 


Literatur: a) bisherige: Delbrüd, Übernahme jremder Schulden, 1853; 
v. Blume, Novation, Delegation und Schuldübertragung, 1895; Kipp, in Iherings 
Sea 36 336ff. b) zum BGB.: Stammier ©. 206ff.; v. Blume in Iherings 

ahrb. 39 390ff.; Regelsberger daielbit ©. 463ff.; Hellwig, Verträge ©. 159ff.; 
Turnau-Förſter, Yiegenjchaftsredt Aufl. 2, Bd. 1 ©. 919ff.; R. Horn, Schuld: 
übernabme, Wien 1902, 

1. Die Schuldübernahme im Sinne eines mit Sukzeſſionswirkung in die beſtehen 
bleibende alte Schuld befleideten Aftes ift erjt ein Ergebnis moderner Doftrin und 
Literatur. Die Römer batten zur Herbeiführung eines entiprehenden Zweckes nur 
das Ausfunitsmittel der Novation (in Form der Erpromiffion und Raffivdelegation), 
und ihnen folgte der Code Art. 1271ff., jowie SächſcßB. SS 1003, 1005. Das Lande 
recht kannte jene allgemein nur in Form der dort jogenannten Grpromiffion, I, 14, 
3399, d Entſch. d. Ob.-Trib. 18 S. 197; andere Fälle fiebe bet Dernburg, Privat: 
recht 65, 

Eine allgemeine Anerfennung des Inſtituts enthält zuerſt unier BGB. 

2, Arten: die Schuldübernahme ift translativ (primativ) oder fumulativ, je 
nahdem der neue Schuldner an Stelle des alten oder nur neben ihn treten joll, 
Das BGB. behandelt beionders nur die eritere, ſ. $ 414, bei der auch allein die 
volle Sufzeifionswirfung eintreten fann. Die Zulaffung der legteren daneben ergibt fich 
aber nicht nur aus allgemeinen Erwägungen, jondern auch aus der Anerfennung von 
Verträgen auf Leitung an dritte, zu denen fie in der Regel zu zäblen fein wird, jomwie 
der jelbitihuldneriihen Bürgichaft; für einen Fall ($ 419) wird unmittelbar durd 
geſetzliche Vorjchrift eine kumulative Übernahme angeordnet. 

Zu Unrecht verwerfen mande den Ausdruck „Eumulative Schuldübernahme”. 
Daß das BGB. die in Frage kommenden Fälle mit unter den Gefichtöpunft der 
Schuldübernahme einbezieht, ergibt die Stellung des $ 419. Wenn fie im übrigen 
nicht beionders behandelt wird, jo erflärt fi das einfach daraus, daß jie neben dem 
Vertrag auf Leiltung an dritte einer bejonderen Behandlung nicht bedurfte. Ihre 
begriiflidhe Zugehörigkeit zur Schuldübernahme wird dadurd nicht in Frage geftellt, 
daß bei ihr feine ausichliegende Sufzeifion ftattfindet. Denn deren Begriff erfordert 
nicht das völlige Ausicheiden des alten, jondern nur den Eintritt des neuen Berechtigten 
oder Berpflichteten. Wie allgemein eine fonititutive Sufzeflion anerkannt wird, 
fteht auch der Annahme einer vervielfältigenden Sukzeſſion, die dad neue Rechts— 
oder Prlichtiubjekt gleichartig neben das alte jtellt, nichts im Wege. 
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Anders 3. B. Schollmeyer, Vorbem. Nr. 3; Pland Nr. 2 a. A.; wie bier 
Hellwig, Kerträge ©. 176 ff, Rechtokraft 4 314 („atzefioriiche Schuldübertragung“): 
bedenflih dagegen v. Tuhr, "KHRISHr. 5 559—60; vermittelnd Grome ©. 350 
(in der Sache ähnlidy wie bier). 

Eine andere Trage ift die, ob man die Bürgichaft unter den Begriff der fumus 
lativen Schuldübernahme zu bringen habe. Dagegen zutreffend Hellwig, Nectäfraft 
©. 314: Der Schuldübernehmer tritt in die alte Schuld ein, der Bürge dagegen gibt 
ein neues Verſprechen ab mit —— er causa. Zahlt er, jo erfüllt er in der Regel 
— nicht die Hauptſchuld. S. auch Siber, Redtszwang ©. 237 ff. 

Daß die translatide Schuldübernahme” — anders die fumulative entiprechend 
ben we der Verträge auf Leiltung an dritte — der Zuftimmung des Gläubigers 
bedarf, tft, jelbjtverftändlih. Sie beruht entweder auf einem Bertrage zwiichen ihm 
und dem Übernehmer, oder fie bedarf, wenn fie zwiſchen diefem und dem alten Schuldner 
geihlofien wird, der Zuſtimmung des Gläubigers und wirft obnebied höchſtens als 
„Grfüllungsübernahme”. Vom erjteren Fall handelt $ 414, vom Iebteren $ 4lb; 
erjterer entipricht der römijchen expromissio, leßterer der delegatio, nur jest mit den 
Wirfungen der Sukzeſſion ausgeitattet. 

4. Charafter des Vertrages: Der Übernabmevertrag ift in beiden Fällen (j. Nr. 3) 
ein dinglider, im Sinne von Nr. 5 a. E. abitrafter Vertrag; er iſt zuläffig bei allen 
folden Forderungen, die ihrer Andividualität gemäß en Yeiftung durch einen andern 
al3 den alten Schuldner zulaffen (jungible Yeiitungen, j. Bem. zu 8 u), * Zu⸗ 
ſtimmung des Gläubigers auch bei anderen en Cilientbal ©. 449). 

5. Form. Daß die privative Schuldübernahme als joldhe formfrei jei, rei ſich 
aus dem Fehlen einer Sondervorſchrift und iſt allgemein anerkannt. Deſto beſtrittener 
iſt die Frage neueſtens bei der kumulativen Schuldübernahme geworden. Viele 
wollen auf ſie die Schriftform angewendet wiſſen, indem ſie darin eine Bürgſchaft 
oder doch ein die entſprechende Anwendung des 8 766 rechtfertigendes bürgſchafts— 
ähnliches Geſchäft erbliden. So beſonders RG. 35. VI vom 20. III. 1902, Bd. 51 
Nr. 26 ©. 122 und vom 14. XI. 1904, Bd. 59 Nr. 66 ©. 232; zuftimmend OLG. 
er bei Seuffert Bd. 59 Nr. 224 ©. 398 (bier unter Anerfennung von 
Bedenken); OLG. Münden in Ripr. IX ©. 284; OLG. Noftod dajelbit VI ©. 449; 
weitere Angaben bei Warneyer, BGB. zu $ 414 Nr. 1. Ebenſo aus der Literatur 
Pland Jr. 2a, jowie im Ergebnis, aber aus anderen Gründen — die Fumulative 
Schuldübernahme jei ein abitraftes Schuldveripreben im Sinne des 8 780 —, 
Birfenbibl, Recht 03 286 und Hellbach baielbit ©. 335. (Gegen bieje Kon: 
ftruftion Erf. des OLG. Münden, „Redbt” 04 446 [6. VII. 1904). Ferner Witte, 
PoiMScr. 03 6955. Neumann, Jahrb. II ©. 257). 

Gegen den Formzwang die weitaus meiiten Schriititeller, jo Coſack $ 159, U; 
David, Redt 03 356; Joſef, DIZ. 09 422; ns bei Gruchot 49 181 ff. 
(ausführlid); Rehbein Nr. 2; Staub, DIZ. 19; Silbermann in U. f. 
Rechtsanw. 68 360ff. Aus der Praxis ebenio ie im Recht· 03 287 angeführten 
Urteile des OLG. Frankfurt; ferner OLG. Celle vom 28. XI. 1901 in Rſpr. IV ©. 63 
und — in bewußtem Gegenſatz zum Neichögeribt — OLG. Köln daſelbſt VIII ©. 54; 
j. auch die Angaben bei Warnever aad. 

Nah dem oben zu 2) a. &. Gefagten ijt die fumulative Schuldübernahme feines- 
wegs Bürgichaft; eine direfte Anwendung des 8 766 it alſo ausgeichlofien. Die 
entiprechende Anwendbarkeit aber iſt bei einer al3 folder pofitiven Formvorſchrift 
an ſich bedenklich; ließe man fie zu, jo wäre nicht einzuſehen, warum denn nur 
die fumulative und nicht aucd die noch weitergebende privative Schuldübernahme 
darunter fallen folle, von der das doch noch niemand zu behaupten gewagt bat. Wenn 
das RG. dagegen bemerkt: bei der privativen Schuldübernahme ‚handle es ſich um 
Leitung gegen Gegenleiftung, indem dur die Genehmigung der Übernahme der alte 
Schuldner haftfrei würde, ſo trifft das nicht den entſcheidenden Punkt: die Befreiung 
des alten Schuldners iſt keine Gegenleiſtung, ſo daß der Gläubiger ſie zu bewirken 
verpflichtet wäre, ſondern ein zur Vollwirkung eriorderlicher Teil des einheitlichen 
Übernahmegeichäftes jelbit. 

Segen die entiprebende Anmwendbarteit der Formvorſchrift ſpricht auch der von 
Silbermann entwidelte Gejihtöpunft, wonach der Beriprehende bei der Schuld: 
übernabme, gerade weil er in aller Form der Schuldner werden jolle, die Folgen des 
Aftes leichter überieben fönne, während der Bürge häufig glaube, wegen feiner . nur 
afzefioriihen Beteiligung nicht in Anſpruch genommen zu werden. 
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Übrigens gibt die neuere Entiheidung des RG, die Möglichkeit zu, dak jemand 
zwecks Schuldübernahme einfach als Gefamtichuldner eintreten könne, wobei dann der 
Formzwang entfalle; nur im Zweifel ſei die fumulative Schuldübernahbme als Bürgs 
ichaft anzuſehen. Damit ift der frühere Standpunkt von der begrifflihen Identität 
beider grundiäßlih aufgegeben! 

Die Einbeziehung der fumulativen Schuldübernahme unter den Begriff des abitraften 
Schuldvertrages vollends beruht auf einer Verwechſelung zwiſchen abjtraften Seichäften 
und abitraft abgegebenen Beriprehen, weld letztere darum, wenn in Beziehung auf 
eine beitebende Schuld abgegeben, als „kauſale Hilfsgeichätte“* inhaltlich ſehr wohl 
individualifiert jein fönnen. Nur ein joldes liegt bier vor: man verfpricht die 
Zahlung der bereit3 vorhandenen, kauſal beſtimmten Schuld, ohne ihren Gharafter ala 
Kaufichuld, Darlebensichuld uſw. damit auszuwiſchen. ©. dazu aub Martinius aad. 
und bejonders neueltens M. Rümelin, ArchZivPrax. 97 226, 231 ff., 2397. Noch 
weniger iſt die fumulative Sculdübernabme ald Schenfveripreben anzufeben, 
Martinius aad, 


6. Die Schuldübernabme ift im allgemeinen eine vertragsmäßige; es gibt aber 
auch, wie eine gejeßliche Zeilion, eine notwendige Schuldübernabme, die ohne Rück— 
fiht auf den Willen des beteiligten Schuldners eintritt. Das wird im $ 419 für alle 
die Fälle angeordnet, wo jemand ein Bermögen übernimmt; dann foll er (fumulativ) 
neben dem alten Vermögensträger für die darauf laftenden Schulden haften. Ginen 
anderen Fall enthält $ 556 Abi. 3. 

7. Bon der Schuldübernahme zu ſcheiden it die vom Entw. I jogenannte Erfüllungs- 
übernahme: der nur unter den ‘Parteien wirfende Vertrag zwiſchen dem Schuldner 
und einem dritten, durch den fich diefer verpflichtet, die Gläubiger jenes zu befriedigen. 
©. $ 329 und Bem. dazu. Das wirft im Zweifel nicht als Schuldübernabme, d. b. 
aibt den Giläubigern nicht unmittelbar Rechte. Wohl aber wirft die mangels Aus 
ſtimmung des Gläubigers als folche nicht zuſtande fommende Schuldübernabme im 
Zweifel wenigitens in ber minder weitgehenden Weiſe der Erfüllungsübernahne, 
1.$ 415 Abi. 2. ©. ferner v. Blume bei Abering aad. S. 403ff., der ftatt der 
„Sriüllungsübernahme” von einer „internen“ Schuldübernabme im Gegenjak zur 
erternen geredet willen will. 


Ss 414. 
Eine Schuld fann von einem dritten durch Vertrag mit dem 
Bläubiger in der Weile übernommen werden, daß der dritte an die 


Stelle des bisherigen Schuldners tritt. 

E. 1 314, €. II 467, RB. 408. — Mot. S. 142-3, Prot ©, 405. 

1..$ 414 handelt von der Schuldübernahme durch Bertrag zwiihen Gläubiger 
und Überuehmer, der „Expromiſſion“ des Yandrechts. Der Bertrag kann als trans: 
lative oder fumulative Schuldübernabme beabfictigt fein; einer Zuſtimmung des 
dritten (ded Schuldners) bedarf es auch im ersteren alle ebenjowenig, wie zur 
Zahlung der fremden Schuld. Da dem dritten dadurch lediglich Vorteile zufallen, 
jo fann man den Vertrag als einen (liberatoriihen) Vertrag zu Gunſten dritter 
bezeichnen. 

Die Ubernabme kann ſich natürlich ſowohl auf die ganze Schuld erftreden, wie 
auf einen Teil derielben beichränfen. Natürlich ift nicht ausgeichloiien, daß fich der 
Übernehmer vor Abſchluß des Vertrages im Sinne von 8 414 mit dem alten Schuldner 
jeinerieit3 geeinigt bat; v. Blume aad. S. 395 nimmt, wohl nicht mit Unrecht, 
an, daß das ſogar die Regel bilde. 

2. ®irfung: Der Vertrag bewirft eine Sufzejlion in die Schuld mit allen 
Akzeifionen: Zinspflicht, Pflicht zur Yeiitung einer etwaigen Wertragäftrafe uſw. 
Wegen der Bürgicdhaften und Pfandrechte ſ. $ 418. 

3. Können die Kontrahenten den Bertrag noch auflölen? Nah Seuifert (All: 
gemeine Grundſätze des Obligationenredts im Entwurf S. 41) im allgemeinen ja, 
und nur dann nicht, wenn der Übernehmer dem Schuldner gegenüber zur Übernahme 
verpflichtet war. ch nehme mangels beionderer Abrede wenigitens für die translative 
Übernahme das Gegenteil an. Denn ift einmal der Dritte an Stelle des bisherigen 
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Schuldners getreten, jo iſt dieler befreit, und jeine Schuld kann doch nicht burd 
Vereinbarung fremder Perſonen ohne weiteres wiederhergeftellt werben. 


s 415. 

Wird die Schuldübernahme von dem Dritten mit dem Schuldner 
vereinbart, jo hängt ihre Wirkſamkeit von der Genehmigung des 
Gläubiger ab. Die Genehmigung kann erjt erfolgen, wenn der 
Schuldner oder der Dritte dem Gläubiger die Schuldübernahme mit- 
geteilt Hat. Bis zur Genehmigung können die Parteien den Vertrag 
ändern oder aufheben, 

Wird die Genehmigung verweigert, jo gilt die Schuldübernahme 
als nicht erfolgt. Fordert der Schuldner oder der Dritte den Gläubiger 
unter Bejtimmung einer Friſt zur Erklärung über die Genehmigung 
auf, fo fan die Genehmigung nur bis zum Ablaufe der Friſt erklärt 
werden; wird fie nicht erklärt, jo gilt fie als verweigert. 

Solange nicht der Gläubiger die Genehmigung erteilt hat, ift 
im Zweifel der Übernehmer dem Schuldner gegenüber verpflichtet, 
den Gläubiger rechtzeitig zu befriedigen. Das Gleiche gilt, wenn der 
Gläubiger die Genehmigung verweigert. 

E. 1315, €. U 358, RV. 409. — Mot. S. 143—6, Prot. S. 405—12. 


Ablauf der Friſt 4. Schuldubernahme: | — der Genchmi- 
Genehmigung der Schuld ⸗ | Bedeutung 1. | ung 4. 
übernahme 1. | Form ı. | Buftand vor erteilter Ge- 
| Boransfegungen 2. nchmigung 5. 


1. Werfen: $415 behandelt den im Leben gewöhnlichen, der römischen Delegation 
mutatis mutandis entiprebenden Fall der Schuldübernahbme. Und zwar wird dabei 
nur an die translative gedabt. Denn die fumulative Schuldübernabme bildet in ber 
Regel einen Vertrag zu Gunften des Gläubigers, deſſen Nechtsitellung dadurd nur 
erweitert werden fann, bemwirft alio nach 88 323 ein unmittelbares Anwachſen des 
Rechtes an ihn, und wo fie das nicht tut, fondern wo noch ein Beitritt des Gläubigers, 
eine Anzeige an ihn oder dergleichen gefordert wird, entipringt Eriftenz und Tragweite 
einer folhen Beichränfung nur aus dem Willen der stontrabenten. 

Anders die translative Schuldbübernabme Sie fann den Gläubiger nicht ohne 
feine Genehmigung berübren; fie ift auch (ſ. ‚nam. Mot. ©. 145, Kipp in Iherings 
Jahrb 36 336 ff.; a. A. Gierfe, Der Entwurf S. 207) fein Vertrag zu Gunſten dritter, da 
fie dem Släubiger nur auf der einen Seite ebenfoviel geben will, als fie ihm zugleich 
auf der audern nimmt, nur die Verſon des WVerpflichteten ändern foll (anders als bei 
der Hinterlegung, ſ. Borbem. vor $ 372, die dem Gläubiger vertragägemäß nur neue 
Rechte Schafft und nur kraft geſetzlicher Beftimmung infolge dieſer Rechtsverſchaffung 
mittelbar das alte Recht lähmt oder beſeitigt). Sie iſt vielmehr, wenn auch gerade 
fein „Beräußerungsvertrag über fremde Rechte”, jo doch ein Geſchäft, das in eine 
fremde Nechtsiphäre eingreift, und daher der Genehmigung des Betroffenen bedarf; ſ. 
zur Konitruftion auch Windfcheid 8339 Nr. 6 und dort zitierte; Brotof. S. 407, 411, 
Gegen die bier vertretene Theorie neuejtens mit großer Sindringlichfeit v. Blume 
aad. Er fiebt das Weſentliche der Schuldübernahme überall in dem Vertrage zwiſchen 
dem neuen Schuldner und Gläubiger; die Mitteilung des $ 415 iſt nad ihn Angebot 
zu einem ſolchen. Ähnlich auch Hellwig, Verträge S. 162, 166, 200 (auftimmend 
v. Tuhr KrBISchr. 43 558): Der Akt des S 415 bedeutet nur die Grtetlung einer 
Vollmabt an den alten Schuldner, namens des Übernehmers (Bollmadıtgebers) dem 
Gläubiger das Angebot zur Erteilung feiner Zuftimmung zu machen. Ubrigens ift 
der Aft zwiichen dem Beteiligten nur Erfüllungsübernabme (j. Vorbem. 7). Die 
Schuldmerübernahme ftellt nur ein Mittel dar, durch das fih der Erfüllungsüber— 
nehmer von feiner Pflicht befreien kann. 
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Dagegen die meiiten, wenn fie auch teilmeile die Konftruftion des Geſetzes als 
rechtspolitiih bedenflih bezeihnen: Grome ©. 352, Dernburg $ 156, ILL, Endes: 
mann ©8537, Enneccerus ©. 557, R. Horn passim, Kublenbed:Staudinger 
Jr. ?e, Goldmann-Lilienthal S. 450 Anm. 5, Kipp zu Windicheid S. 3734, 
Matthiaß S. 464, Otto, Sächſ. Vorträge S. 245, Pland Wr. I, Schollmeyer 
Ar. 4, beionders aber, in überzeugender Begründung, Negelsberger and. 

Für die berrichende Lehre ſpricht insbeiondere der Ausdruf „Genehmigung“, der 
für die Annabme eines VBertragsangebots jo unpaſſend wie möglich wäre. Ferner 
die bis zur Genehmigung den Kontrahenten gewährte Widerruisfreibeit, welche die 
Dffertentbeorie mindeitens für die Zeit nah der Mitteilung gemäk Abi. 1 S 2 nur als 
pofitive Ausnahme erklären fönnte. Ferner die Mlöglichfeit, daß ſowohl der alte 
Schuldner wie der Übernebmer, jeder offenbar im eigenen Namen, die „Mitteilung“ 
dem Gläubiger mit gleicher Wirkfiamfeit machen können. Abf. 3 erklärt ſich auch nad 
unjerer Auftaflung: es tritt bei unterbleibender Genehmigung Konveriion ein; da 
der beabfichtigte jtärfere Aft nicht zuitande fommen kann, jo joll doch mindeitens der 
von dem fehlenden Zatbeitandsmoment unabhängige ſchwächere als im AZweiiel 
gewollt unteritellt werden (über die allgemeine Hegel des $ 14V hinaus). 

Ob die praftiihrechtspolitiichen Bedenken v. Blumes gegen $ 415 zutreffend find 

(weil er den Übernehiner bedingungsios dem Gläubiger ausliefere, ihn der Einrede 
des nicht erfüllten Vertrages beraube), muß die Zukunft lehren; jedenfalls ift mit 
Regelsberger (S. 450) dem UÜbernehmer die Aufnahme einer Vertragsbeitimmung 
des Inhalts anzuraten, daß der Schuldner zur Mitteilung an den Gläubiger erit 
nab Erfüllung oder sreditierung feiner Vertragspflichten dem Übernehmer gegenüber 
befugt jein folle. 
_ In anderer Weiſe befämpit neueitens Sohm (Der Gegenſtand ©. 25) die berrichende 
Lehre: Die Sculdübernabme iſt ibm zwar Vertrag zwiichen Ur: und Neuſchuldner, 
aber feine Verfügung über die Forderung, begründet feine Sufzeifion. Der Vertrag 
it ein Verpflihtungsvertrag. — Dieſe Yehre dürfte gleichialls dem Wortlaut und 
der Auffaſſung des Geſetzes zumider fein. 

Die Genehmigung it ein einſeitiges, empiangsbedürftiges Rechtsgeſchäft gemäß 
$S 130ff, auf das die Negeln der SS 182 7f. Anwendung finden; fie kann alio beiden 
Kontrabenten gegenüber erflärt werden und bat rückwirkende Krait. Anders natürlich 
v. Blume in Konſequenz feiner Lehre, wonah die Genehmigung die Annahme eines 
Vertragsangebots mit Schuldübernahme daritellt.e Wie bier Schollmeyer Nr. Ib, 
Kipp and. ©. 373 unter zutreffender Berufung auf $ 154. Dafür jpricht auch, daß 
der Gläubiger die Schuldübernabme auch nur jo genehmigen fann, wie fie erfolgt 
üt, d. b. als eine im Zeitpunft der Abrede erfolgte und nad der vermutlichen Partei— 
abijiht von da ab wirkſame. 

Die Genehmigung kann insbejondere auch in der äußeren Form der Klagean— 
ftellung gegen den neuen Schuldner vollzogen werden, j. Entich. d. NG, 33, Nr. 39 
S. 154. Jedoch liegt nicht notwendig in jeder Klageanſtellung unterichiedslos eine 
folhe Genehmigung. Entſch. des RS. 19, Nr 48 ©. 253. 

2. Die Genehmigung fann erſt eriolgen auf Grund einer vorgängigen Mitteilung, 
die nach dem Tert im Zweifel von jedem der beiden tontrabenten, nicht, wie v. Blume 
für das GR. zu Unrecht behauptet, nur vom neuen Schuldner ausgeben kann. 

Gin Bertragsangebot it die Mitteilung nicht, SF oben Nr. I, weder ein 
folhes des Ülbernebmers, noch, wie früber Ginzelne meinten, eine „Kolleftivofferte” 
beider Kontrabenten, wenn ſie auch in gewillem Sinne einem ſolchen Angebot äbnelt. 
Sie entipricht vielmehr den fonft im Geſetzbuch, 3.8. im $ 108 Abi. 2, vorfommenden 
Fällen einer Aufforderung zur Herbeiführung eines zum gültigen Geichäftsichluß noch 
erforderlichen Tatbeitandsmoments. 

Möglih wäre an ſich auch eine vorgängige, vor der Mitteilung erfolgte Ges 
nehmigung. Sie foll indes nah Abi. 1 S. 2 zu einer wirfiamen Sculdübernahme 
im Sinne des 8 415 nicht genügen. Dagegen fann darin, wenn fie dem neuen 
Schuldner gegenüber abgeneben ift, ein wirfiamer Vertrag im Sinne des $ 414 erblidt 
werden. Anders Pland Nr. 3 und Otto, Sächſ. Vorträge S. 298: die vorgängige 
Einwilligung bewirft, daß die nachher vollzogene Schuldiibernabme zwiichen beiden 
Kontrabenten — alfo im Sinne des $ 415 — jofort in Wirfjamfeit tritt. 

3. Aufhebung: Bis zur Genehmigung, nicht etwa nur bis zur Mitteilung zu 2), 
fönnen die Kontrabenten den Vertrag noch aufbeben. Giner allein bat das Recht für 
fih nicht. Nicht minder ift die Dlitteilung widerruflich. 
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Gegen die Wibderruflichfeit der Mitteilung Hellwig ©. 167, vom Standpunft der 
Dffertentheorie, ebenio Bland Wr. 2, datür Schollmeyer Ar. 2 a. E. Aber wenn 
die Kontrahenten den ganzen Bertrag aufbeben fönnen (Abſ. 1 ©. 3), muß ibnen der 
Widerruf der bloßen Aufiorderung zum Beitritt als das Mindere erſt recht neitattet fein. 

4. Weitrittsperweigerung: Statt zu genehmigen, kann Släubiger den Beitritt auch 
verweigern und dadurh den Echmwebezuftand ein Ende machen. Kür die Form 
der Verweigerung gilt das oben Nr. 1 wegen der Genehmigung Gejagte analog. 
Sie wird unterftellt nach fruchtlofem Ablauf der gemäß Abi. 2? geitellten Erklärungs— 
frift. Dieje ift weder geſetzlich firtert, noch braucht fie, anders als 3.8. in SS 283 und 
326, eine „angemejjene” zu fein. Übrigens fann die Genchmigung aud nad der 
Friftiegung dem einen wie dem andern gegenüber erfolgen, auch wenn er fie nicht 
jelbit geftellt hatte. Die Verweigerung läßt die Schuldübernahme als folde völlig 
beieitigt werden, anders ald nach Entw. I; es verbleiben aber nod immer die 
Wirkungen der Erjüllungsübernabme, |. Nr. 5. 

Nah Hellwig S. 164 ift die Verweigerung Ablehnung eines Bertragäan: 
nebots; das fteht und fällt mit feiner zu I. befämpften Offertentbeorie. Wir fünnen 
fie einfach als das Fehlſchlagen einer auf den Willen eines dritten geitellten Rechts— 
bedingung anſehen, entiprekend der Genebmigungsweigerung im alle des 5 108. 

Auch nah der Verweigerung fann natürlich noch immer eine Schuldübernahme im 
Sinne des $ 414 vollzogen werden, umd den Antrag zu einer folhen wird man in 
einer erneuten MAurforderung des Übernehmers meist obne weiteres finden können, 
Dernburg and. Nr. 3, Crome ©. #55, Hellwig ©: 168: anders Plan Nr. da. E. 

Wegen der Friſtſetzung j aub Romeick, Friſtbeſtimmung S.55, DI3 6 475. 
Haben beide Kontrabenten eine deridiedene Friſt geießt, fo laſſen mande, — z. B. 
Bland Jr. 5 — die jeweils kürzere maßgebend fein. Dagegen foll nab Gold: 
mann ©. 452 die zuerit geſtellte, vab Romeick die angemeſfene Friſt, wenn 
die eine zu kurz, die andere zu lang bemejlen ift, die richtige Mittellinie zwiſchen 
beiden mahnebend fein. 

M. E. iſt für Goldmann zu enticheiden: ift einmal eine Friſt geſtellt, fo ift 
dadurh auch der Zeitraum für die Genehmigung feftgelent, und für weitere Friſt— 
fegung fein Pla mehr. Bei gleichzeitiger Friftießung wird die den Umständen an— 
gemeſſene, eventuell die längere Friſt am eheiten den Vorzug verdienen, weil jie der 
Herbeiführung einer Wirkſamkeit des Ubernahmeaktes am günftigiten ift. 

5. Wirkung des nicht genehmigten Vertrages: Der mangels Genehmigung noch 
nicht oder wegen Verweigerung überbaupt nicht als Schuldübernahme wirkſame Ver: 
trag bat darum im Zweifel doch immer die Wirkung einer Erfüllungsübernahme unter 
den Barteien im inne von 8329 unter Berüdfichtigung von $ 364 Abi. 2, Aber nur 
zur Befriedigung ift der Übernebmer dem Schuldner gegenüber verpflichtet, nicht zu 
einer nenen Schuldübernahme, Anders Entw. 1 

6. Verihieden von Schulde und Erfüllungsübernahme ift der Vertrag zwiichen 
Gläubiger und Schuldner, wonagch dieſer feine Schuld an Etelle des Gläubigers an 
einen dritten, derdes Gläubigers Gläubiger ift, zu erfüllen veripricht, 1. Hellwig ©. 195 ff. 


8 416. 

" übernimmt der Erwerber eines Grundjtüds durch Vertrag mit dem 
Veräußerer eine Schuld des Veräußerers, für die eine Hypothek an 
dem Grundjtüde bejteht, jo fann der Gläubiger die Schuldübernahme 
nur genehmigen, wenn der Beräußerer fie ihm mitteilt. Sind jeit 
dem Empfange der Mitteilung ſechs Monate verjtrichen, jo gilt die 
Genehmigung als erteilt, wenn nicht der Gläubiger jie dem Veräußerer 
gegenüber vorher verweigert hat; die Vorjchrift des $ 415 Abi. 2 Sap 2 
findet feine Anwendung. 

Die Mitteilung des Beräußerers kann erit erfolgen, wenn der Er- 
twerber als Eigentümer im Grundbuch eingetragen iſt. Sie muß jchrift- 
fih geihehen und den Hinweis enthalten, daß der Übernehmer an die 
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Stelle de3 bisherigen Schuldners tritt, wenn nicht der Gläubiger die Ver— 
meigerung innerhalb der ſechs Monate erklärt. 

Der Beräufßerer hat auf Verlangen des Erwerber dem Gläubiger 
die Schuldübernahme mitzuteilen. Sobald die Erteilung oder Ver- 
weigerung der Genehmigung fejtjteht, hat der Veräußerer den Erwerber 
zu benachrichtigen. 

&. I 315°, E. 11559, RB. 410. — Mot. 148—50, Prot. S. 413—18, D. ©. 84-6. 

Literatur: DOberned, Grundbuchrebt Auf. 3 5. 851ff, Rehbein, 
Kommentar S. 425ff. 

1. Bedentung, Verhältnis zum bisherigen Recht. S 416 behandelt einen beionders 
wichtigen Fall der Schuldübernahme, wenn nämlich der Erwerber (nicht notwendig: 
Käufer) eines Grundſtücks in Anrechnung auf den Kaufpreis oder fonftwie durch 
Bertrag die Bezahlung von Hypotheken übernimmt. 

Für dieien Fall hatten ihon das Preußiſche Geſetz vom 5b. V. 1872, $ dl, und das 
Bayriſche Geſetz vom 29, V. 1886 Art. I Wr. 2 bejondere Regelung getroffen, inden 
fie einerfeits dem Gläubiger auch ohne Beitritt ein direftes Hecht gegen den Erwerber 
gaben, andererieits ihm aber das Recht genen den Beräußerer entzogen, wenn er den 
Beitritt zum Übernabhmeaft verweigerte, aber wicht innerbalb gewiſſer furzer Friiten 
durch Kündigung und Klage ſich feinen Anſpruch gegen ihn erhielt. 

Tas BGB. gebt in beiden Punkten weniger weit: 

a) es läßt auch bier den Gläubiger erit durch feinen Beitritt Nechte erwerben, 
und zwar fann diejer bier, anders als nah $ 415, nur auf Anzeige des Veräußerers 
und durch Mitteilung an ibn erfolgen, ſ. unten Wr. 4. 

b) Stillihweigen auf die Anzeige während 6 Monaten gilt bier als Genehmigung, 
alio umgekehrt wie nach $ 415 das Schweigen in der dort vorgeiehenen von der 
Partei gelegten Friſt. ft aber die Verweigerung erfolgt, jo bedarf es zur Erhaltung 
der Rechte genen dem Veräußerer Feiner Kündigung und alöbaldiger Klage, ſ. dazu 
Prot. S. 415 6. 

2. Anwendungsgebiet: 

Wörtlich bezieht ſich S 416 nur auf ſolche Schulden des Veräußerers, für die gerade 
eine Hypothek am veräußerten Grundſtück beftebt. Cine Ausdehnung auf rein 
perfönlihe Schulden des Veräußerers, wie jie Entw. I vorjab, ift unftattbait. Wohl 
aber erheben fih jonitige Zweifel: 

a) Kt $ 4168 analog weninitend auf Grund» und Rentenſchulden zu erjtreden? 
Dafür war die überwiegende Praris des Preußiſchen Nechts, ebenfo jekt Brettner 
bei Gruchot 42:95. Dagegen aber alle anderen, befonders Oberned ©. 853, Web: 
bein 5.427, Turnau-Förſter, Grundbuchrecht S. 926. Mit Net: für die Ver: 
neinung jpricht nicht nur die Sntitebungsgeibichte — Grweiterungsanträge wurden 
abaelebnt — und der gefliijentlich beichränfende Mortlant, jondern auch die Erwägung, 
daß die Beziehung awiichen den genannten Belaltungsiormen und den ibnen etwa zu 
Grunde liegenden Schuldverbältniffen eine nanz loie, im Grundbuch nidt zum Aus— 
druck kommende iſt, Mill der Erwerber fie iibernebmen, fo faun er das nur im Wege 
der gewöhnlichen Schuldübernahme tun. 

b) Bezieht ſich die Vorſchrift auch auf bloß borgemerfte Hypotheken? Dafür 
Oberned ©. 554, Nebbein aad., wohl mit Recht, da dieſe mindeftens im vermute 
lihen Einne der Parteien einer bedingten wirflichen Hypothek ‚aleichzuftellen find. 

ec) Bet Hypotheken muß es genügen, wenn zur Zeit der llbernabme der Grund 
für fie bereits gelegt war, auch wenn fie erit bedingt beitanden, Fiel ihre Entitebung 
aber überhaupt erjt in die Seit nah dem Wertragsichluß, mwennichon vor dem 
Eigentumsübergang, jo iſt $ 416 micht anıwendbar, höchſtens in Form eines wohl nad 
feinem Muſter zu behandelnden Nachtragsvertrages kann der Erwerber aud fie 
übernehmen. 

Wie aber in dem umgefehrten Kalle, wenn die übernommene bypotbefariiche 
Schuld vorder Gintragnung des Ermwerbers erliiht? Dann tritt im allgemeinen 
die Pflicht zur vollen, durch Anrechnung nicht mehr beichränften Preiszablung ein, I. RG. 
bei Sruchot 31 936, Obernef aad. Denn da er in Wahrheit bier feine Yait über: 
nommen bat, führt auch die vereinbarte Anrechnung des übernommenen Quantums 
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zu feiner Preisminderung. Da ferner die Schuldübernahme im Fall des $ 416 nad 
Abi. 2 wirffam werden fonnte erft nach der Eintragung, kann man auch nicht jagen, daß 
der (Srwerber nur nacträglih von einer anfänglich wirfiam übernommenen Schuld 
jrei geworden fei. . 

3. Die Mitteilung der Übernahme, Ihre Erforderniſſe gibt Abſ. ? an. ns: 
bejondere muß fie durch den Veräußerer ſchriftlich, im Sinne von N 122 6, 
an den Gläubiger geſchehen. Unerläßlich iſt zur Wirkſamkeit der in Sas dafelbfi 
bezeichnete Hin weis; fehlt er, ſo kann ſie eine Wirkung im Sinne des 8 416 nicht 
herbeiführen. So auh RG. 35. VI vom 6. Vi. 1904 bei Gruchot 49 ff, teils 
weile anderd Pland Nr. 2e. Doch dürite nichts im Mege fteben, die auf eine 
andermeite (etwa durch den Erwerber) oder mündlich, oder ohne den Hinweis erfolgende, 
m bin —— Genehmigung wenigſtens nach 8415 als wirkſam zu erachten, 

Darauf geht im Ergebnis auch allein Plancks Meiuung hinaus, und wenn das 
RG. aad. fih unter Berufung auf Abi. 1 Sa 1 a. E. dagegen erflärt, können feine 
Gründe nicht überzeugen, Denn dort wird die Genehmigung nur von einer Mit— 
teilung überhaupt abhängig gemacht „(to kann . . . nur genehmigen, wenn... .), 
und wenn für diefe in Abi. 2 Sak 2 beiondere Vorschriften anfgeitellt werden, fo tft 
anzunehmen, daß das Geſetz nur die befonderen Wirfungen der Schuldübernahme 
beim Grundſtückserwerb, nicht auch die einer gewöhnlichen Schuldübernahme durch 
den Erwerber von ihrer Beobachtung bat abbangig machen wollen. Auc fie in dem 
fragliben Fall zu erſchweren, wäre finnlos und rechtspolitiſch verieblt; es würde zus 
dein negemüber einem anderweiten PBarteiwillen doch nicht durchführbar fein, da die 
Barteien zweifellos — bypothetih auh vom RG. zugeneben — die Anwendbarkeit 
des $ 416 von vornherein vertragsmäßig ausichließen und dadurd die des S 415 ers 
zielen können. Außerdem bleibt, auch nah dem RG., dem Erwerber die Möglichkeit 
einer Schuldübernabme nah $ 414 natürlich unverichränft. 


4. Die Genehmigung. Sie kann in jeder Form erfolgen, Abi. 2 ift auf fie nicht 
anwendbar. Zweifelhaft aber it, an men fie zu richten fe. Da die Mitteilung 
(ſ. Nr. 3) nur durd den Veräußerer geicheben kann, jo liegt ed nabe, aucd ibn als 
allein zuläffigen Apdreflaten ber Genehmigung zu erachten, zumal auch die Vers 
weigerung (. Nr. 5) nah Abi. 1 Say 2 wirfiam nur an ibn erfolgen fann. So 
in der Tat, neben meiner Aufl. 4 Nr. la, Brettner bei Gruchot 42 7, Mayring— 
Staudinger Wr. 2 (anders jet Kuhlenbeck, Aufl. 2 dajelbit), Rehbein Nr. 25, 
Schollmeyer Nr. 3. Anders freilid VBland Nr. Ib, dem Dernburg $ 159, III, 
1, Oberned ©. 859, Turnau-Förſter 5 924 beitreten. Aber $ 182 Abi. [, auf 
den man fich beruit, wird eben durch die abweichende Regelung in 8 416 zurüchgedrängt, 
und wenn dieſe fih auf die Mitteilung beziebt, wird fie ſich 9 auch auf 
die deren Beantwortung darſtellende Genehmigung erſtrecken müſſen. 

Daß die Genehmigung auch durch Fonfludente Handlungen erfolgen Fönne, it 
zweiſellos; fie ift inSsbejondere nach der pofitiven VBoricriit von Abi. 1 Zap 2 im 
Stillihweigen während 6 Monaten auf die Mitteilung zu finden, ſ. oben Nr. 1b, 
Doch ſetzt die Anwendbarkeit diefer Vorichriit voraus, einmal, daß dem Gläubiger 
feine Änderungen im Zinsiaß oder jonftigen Schuldinbalt angeionnen werden (jo auch 
TZurnau ©. 924), zum andern, daß die Mitteilung des Abi. 2 (j. oben Nr. 3) 
geſetzmäßig erfolgt war. 

Ob aber nicht wenigftens eine gewöhnlihe Genehmigung im Sinne des $ 415 
von der Beobachtung der Rorichriiten des S 416 umabbängia erfolgen könne, iſt 
zweiſelhaft. Daß die Frage zu bejahen ſei, Denn die „Mitteilung” eriolgt war und 
nur gegen die Erforderniſſe des Abi. ? Satz 2 verftieh, ift Schon oben Ar. 3 dargelegt. 
Sie muß dagegen wohl verneint werden, wenn die Mitteilung des Veräußerers vor 
der Gintragung des Veräußerers erfolgte; anderö Dernburg S 159, IIL, 1, 
Kiſch bei Grünhut 20 356, Schollmeyer Wr. 3d, Turnau:Förfter ©. 923, wie 
bier NÖ. bei Gruhot 49 404ff, Pland Nr 2d, GoldmannzYilientbal 
S. ddr, ſ. auch die Angaben aus der Vraxis bei Neumann III ©. 205, 
Denn eine Mitteilung vor der Gintragung iſt im Sinne des S 416 offenbar Feine 
Mitteilung; obne ſolche foll aber im Fall des S 415 nah Abi. 1 Sab 1 dajelbit über 
baupt feine Schuldübernabme im Wege der Genehmigung wirfiam werben fünnen. 
Das bat auch gute innere Gründe: das nterefle des Erwerbers gebietet es, ibn 
nicht bereits haftbar au machen, bevor er das Grundſtück zu Eigen erlangt hat; es darf 
unterſtellt werden, daß er die Übernahme nur in untrennbarer Verbindung mit dem 
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Gigentumderwerb erflärt babe. Eine vorgängige Genehmigung kann fomit böchftens 
mit Goldmann als bedingt wirfiam — durd den fünftigen Gigentumsübergang 
— anerfannt werden. Will der Erwerber unbedingt haftbar werden, jo bleibt ihm 
Dafür noch immer der Weg des Übernahmevertrags nah $ 414, jo auch NG. aaO, 
DVG, Braunschweig in Ripr. VIII ©. 52. 

Dagenen iſt nicht geſagt, daß die Genehmigung des 8416 auch nur erfolgen könne, 
folange der Erwerber als Gigentümer im Grundbuch eingetragen it, NS. *6 Wr. 51 
S. WOff., wodurdh die entgenengeießte Anficht des OLG. Stuttgart (Ripr. VIII 
©. 49 ff) verworien wurde. Anders auch Oberned, wie bier Fuchs, Grundbuch: 
rebt ©. 719. 

5, Die Berweigerung. Sie kann nur dem Beräußerer gegenüber innerhalb von 
6 Monaten feit der Mitteilung erfolgen. Die einmal erflärte iſt unwiderruflich, 
Oberueck S. 61. Iſt die Senebmigung einmal verweigert, fo bleibt VBeräußerer 
verpflichtet; er Fan nun zablen umd dadurch gemäß SS I164,06 jelbft die Hypothek an 
fib bringen. 

Außerdem gilt der Saß des $ 415 Abi. 3 zweifellos auch bier: alfo dem Beräufßerer 
nenemüber iſt der Erwerber trog der Weigerung des Glänbigers zur Tilgung der 
Schuld verpflichtet; dies unter Berüdjichtigung von S 364 Abt. 2. 

6. Daß auch in unſerem alle daneben die Schuldübernabme im Wege des S 414 
vor ſich neben kann, bedarf feiner Bemerfung; alsdann wird der zwiſchen den beiden 
Schuldnern vorber geſchloſſene Ubernahmevertrag nenenftandslos, Planck Nr. 2a. 

7. Wegen einer wiederholten Beräußerung des Grunditüds, ſowie wegen der 
Folgen einer trilweiſen Genehmigung der Schuldübernabme ſ. Obernedf and.; wegen 
der Folgen einer Nichtigfeit oder Aniechtbarfeit des Erwerbsgeihäites für die damit 
verbundene Schuldübernabme ſ. Bem. 3 au $ 417, Mindeitens im Zweifel jällt 
mit jenem auch dieſe bin; Abi. I Cap I a. E. zeigt deutlich, dak das Geſetz den Er: 
werber nur, soweit er dies durch das Geſchäft rechtswirffam wird, zum Schuldner 
gemadt willen will. 

8. Iſt der Erwerber jelbit Slänbiger der bupotbefariich neficherten Forderung, fo 
it $ 316 unanwendbar; bier iſt nicht von Anrechnung auf, fondern nur von Auf 
rehnung gegen den krauipreis die Nede, f. Rehbein S. 477, 

9. Streitig und bier nicht weiter zu unterluchen ift die Frage, ob die Anwendung 
des $ 416 bis zur Einführung des Grundbuches juipendiert jet? M.E. iſt fie mit 
dem BayObr®. bei Seuffert 60 Nr. 32 ©. 60 zu verneinen. Anders freilich die 
überwiegende Praris, 5. die Angaben im „Recht“ O4 546, 


s 417. 

Der Übernehmer kann dem Gläubiger die Einwendungen entgegen- 
legen, welche jih aus dem Recdtsverhältniffe zwijchen dem Gläubiger 
und dem bisherigen Schuldner ergeben. Eine dem bisherigen Schuldner 
zujtchende Forderung kann er nicht aufrechnen. 

Aus dem der Schuldübernahme zu Grunde liegenden Rechts— 
verhältniffe zwiichen dem Übernehmer und dem bisherigen Schuldner 
fann der Übernehmer dem Gläubiger gegenüber Einwendungen nicht 
herleiten. 

E. 1316, & II 360, RO. 411. — Mot. ©. 146—7 Brot. 419— 21, 

Literatur: Rappaport (j. zu $ 404) S. B2ff,, 102 FF. 

1. Bedeutung: Der S 417 iſt eine eigentlich Telbitveritändlihe Folgerung aus 
dem bei der Schuldübernahme anerfannten Sufzeifionsprinzip und centipricht dem 
Satze des $ 404 bei der Zeilion. Über den Begriff der „Einwendungen“, j. Bem. 2 
zu 8 404, Die erit nach der Übernahme begründeten dart der Übernehmer natürlich 
dem Gläubiger nicht entgegenitellen; er darf auch nicht mit einer ſchon früher be: 


ftebenden Segenforderung aufrechnen wohl aber die jchon vom alten Gläubiger früher 
vollzogene Aufrechnung als rechtsvernichtende Tatiache geltend machen, j. Mot. ©. 10). 
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Zweifelhaft ift die Verwendbarkeit folder Einwendungen, bie in der Zwifchenzeit 
zwiihen dem Vertragsihluß und der Genehmigung ($ 415) entitanden find. Dafür 
Kiſch bei Grünhut 29 S. 540, dagegen Scollmeyer Wr. la wegen der rück— 
wirkenden Kraft der Genehmigung. Aber diefe hat das Geſetz ſchwerlich anders, als 
unvorgreiilih der durch Ereigniſſe der Zwiſchenzeit geänderten rechtlichen Situationen 
angeordnet! 

Eine Anerkennung, bie die alten Einwendungen bejeitigte, liegt alſo in der Schuldb— 
übernabme als ſolcher keineswegs, ſelbſt nicht fraft der etwa gemäß $ 415 erfolgten 
Aufforderung an den Gläubiger zur Genchmigung. Natürlich kann jie im Ginzelfalle 
doch darin zu finden fein: alsdann wären Mängel des Schuldverbältniffes nur nad 
den Regeln der ungerechtſertigten Bereicherung zu rügen. 

2, Ebenjo fann natürlich der Übernebmer ſowohl im Falle von $ 414 wie von 
415 ſolche Einwendungen geltend machen, die jich auf die Gültigkeit Des zwiichen ihm 
und dem Gläubiger oder dem alten Schuldner vollzogenen IÜdernahmedertrages jelbit 
bezieben, 3. B. folbe aus Formmängeln, aus Unfttlichfeit oder Verbotswidrigkeit des 
Anbalts, aus Mangel der Geſchäftsabſicht. Auch das ändert fich an fich nicht dadurd, 
daß der Übernebmer den Gläubiger zum Beitritt auffordert. Nicht minder fann jener 
natürlih aus feinem eigenen Verhältnis zum Gläubiger Einwendungen erheben G. 2. 
die der Aufrechnung). 

3. Dagegen fönnen, entſprechend dem jür die Delegation und die Zablung fremder 
Schulden geltenden Nechte (ſ,. Dernburg, Band. LI, $ 59 Nr. 12), aus dem der 
Übernahme zu Grunde liegenden Kaufaigeihäft Einwendungen nicht hergeleitet 
werden. Denn: „ereditor suum recepit*, und er bat ja auch vollen Entgelt geleistet 
in der Aufgabe des alten Schuldners, ſ. ferner die Sefichtspunfte bei Enneccerus 
S. 559. Andererſeits kann ſich aber auch der Gläubiger auf dieies Kauſalverhältnis 
nicht berufen, 3. B. um darzutun, daß der Übernehmer an der Öeltendmadhung der 
Ginreden zu Nr. I fein felbitundiges Antereile babe, Grome 5 204 Wr. 3. 

Möglicherweiſe iſt es awetielbait, ob die Einwendung fich auf die Übernahme ſelbſt 
oder auf ihr Kauſalgeſchäft beziebe. Dies zwar nicht leicht bei der nach S 414, wohl 
aber bei der nah 5 415 erfolgenden. Sie wird vielfah nur als Beitandteil des 
Kauſalaktes vollzogen sein, ſodaß fie mit dieien ohne weiteres bintällin wird. Tas 
tit beionders bei der Hypothekenübernahme im Sinne des $ 416 mindeltens im Zweifel 
anzunehmen (fo auch Dernburg $ 159, III 10; amders Horn and ©. 74ff 

Wann die Schuldübernabme übrigens als eine gegenüber dem Kauſalgeſchäft uns 
felbitändige anzuichen ſei, iſt Tatfrage; an ſich iſt fie es in feinem Falle Sie ſtellt 
vielmehr, einerlei ob nach SS 414 oder Alb geichloilen, grumdläglich einen abitraften 
Vertrag dar. 

Zu Unrecht folgert Hellwig S. 175 aus dem bier Geſagten die Unrichtinfeit der 
berrichenden Meinung über das Weſen der Schuldübernabme, da die Wirfiamfeit 
der von Ihr angenommenen bloßen Genehmigung des Glänbigers dieſem fein von 
dem genehmigten stanfalaft unabhängiges Nect verichaffen fünne. Das wäre nur 
dann durchſchlagend, wenn es wirflih der Kanſalakt G. B. der Immobiliar— 
veräußerungsvertrag) ſelbſt wäre, dem der Gläubiger beizutreten hätte. Aber in 
Wahrheit vollzieht ſich ſein Beitritt au der davon nach dein Geſagten grundſätzlich 
verſchiedenen, wenn auch vielleicht äußerlich damit verbundenen Schuldübernahme, die 
vom Kanſalakt ebenſo unabhängig iſt — oder doch ſein kann — wie die ZJeiiion von 
den Zeſſtonsgrund. Die Schuldübernahme enthält, wie Planck Nr. 3 .bi. 2 
ganz zutreffend ſagt, eine Erfüllung der im Kauſalakt übernommenen Pflicht, oder 
doch — dies genen Hellwigd Polemif — den dem Schuldner allein möglichen 
Versuch zur Herbeifübrung der Erfüllung, einen Verſuch, deiien Erfolg bier, anders 
als bei der Zeſſion, freilich nicht ohne Mitwirkung eines dritten, des Släubigers, eins 
treten kann : 

Die Mängel des Kanlalaftes kann der Übernebmer, ſoweit er die Schuld nicht 
bloß unſelbſtändig übernahm, nur mit Anſprüchen aus der ungerechtiertigten Bereicherung 
vertolgen. Sicherlich kann er mit dieſen gegen den durd die Schulbübernabme auf 
feine Koſten bereiherten Schuldner vorgeben und von ibm Befreiung von der über: 
nommenen Schuld, event. Eriag im Sinne von $ 818 begebren. Dagegen fann man 
dem Übernehmer nicht auch wegen eines Mangels im Rechtsgrunde der Schuldübernahme 
einen WBereicherungsanipruch genen den Gläubiger gewähren. Das wird allgemein 
auerfannt, wenn die Schuldübernahme fih durch Vertrag zwiichen dem alten und neuen 
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Schuldner vollzog, bier auh von Bland Nr. 3 Abi. 2. Dagegen foll nah Pland 
daj. Abi. 4 und Dernburg II 3 157 Anm. 3 dann der Bereicherungsanipruhb auch 
gegen den Gläubiger gerichtet fein, wenn die ihm gegenüber vollgogene Schuld: 
übernabme des Rechtsgrundes entbehrte, 3. B. in der irrigen Boritellung einer bes 
ftebenden Pflicht dazu eriolgt war, fo aub KMublenbed:Staudinger Wr. Ila. 
Anders auch für diefen Fall Kiſch bei Grünhut 29 356, Schollmeyer Nr.2. Mit 
Recht: denn da der Gläubiger durch denielben Akt, den Vertragsichluß, der ibm den 
neuen Schuldner verichaffte, den alten verloren bat, ift von einer Bereicherung bei 
ihm feine Rede. Es bleiben dem Übernehmer alſo nur die Anſprüche aus der uns 
gerechtiertigten Bereicherung gegen den Schuldner auf Beleitigung der Schuldübernabme, 
event. auf Erſaß im Sinne von S 18, 

Die Schuldübernabme ais ſolche — einerlei, ob nad SS 414 oder 415 ges 
Ihlofien — iſt ein abftrafter Akt (fein abitrafte® Schuldverſprechen, ſ. Borbem. 
vaW%.). 

4. Iſt das Geſchäft, aus dem ber Urichuldner verpflichtet war, für ihn anfechtbar, 
jo fann der Schuldubernehmer die übernommene Schuld nicht felbit durch Anfechtung 
vernichten. Man wird ibm aber nach Analogie des Bürgen (3 770 mit Hellwig, 
Anſpruch ©. 18 und Kublenbed: Staudinger Ill 2 wohl eine verzögerte Einrede 
gegen den Anſpruch zubilligen dürfen. 


S 418. 


Infolge der Schuldübernahme erlöfhen die für die Forderung 
beitellten Bürgichaften und Pfandrechte. Beiteht für die Forderung 
eine Hypothef, jo tritt das Gleiche ein, wie wenn der Gläubiger auf die 
Hypothek verzichtet. Dieſe PVorjchriften finden feine Anwendung, 
wenn der Bürge oder derjenige, welchem der verhaftete Gegenitand 
zur Zeit der Schuldübernahme gehört, in dieje einwilligt. 

Ein mit der Forderung für den Fall des Konkurſes verbundenes 
Vorzugsrecht kann nicht im Konkurs über das Vermögen des Über- 
nehmers geltend gemacht werden. 

E. 1317, €. 11 561, RB. 412. — Mot. ©. 147, Prot. S. 421 -6. 

1. Der Sat des $418 ergibt fih aus der praftiihen Erwägung, daß die Intereſſen 
der Bürgen und Pfandeigentümer ohne ibr Zutun weſentlich beeinträchtigt würden, 
wenn an Stelle des uriprünglichen ein vielleicht ihnen ganz jernjtehender und weniger 
ſolventer Schuldner gelegt werden könnte. Aus diefem Grund entällt die Vorſchrift 
auch bei Einwilligung der Beteiligten im die Übernabme. Eine jolche wird ‚ohne 
weiteres anzunehmen fein, wenn der Schuldner, deilen eigene Sade zum Piande 
bejtellt it, agemäß $ 415 (anders nah $ 414) mit einem dritten den Übernahmevertrag 
ſchließt; ebenio, wenn der Schuldübernehmer zugleih der Piandeigner iſt. 

Au geſetzliche Bürpicharten und Pfandrechte findet das Geſagte natürlich Feine 
Anwendung, da fie vom Willen des Betreffenden unabbängig find, 1. Brot. S. 425, 
PBland Wr. 4, anders fjreilib Enneccerus ©. 561 Anm. 1, 

Insbeſondere bei Hypotbefen führt die Beftimmung des Sat > zur Entſtehnng einer 
Hypothek des Eigentümers, wie fie nach SS 1165, 1168, 1175 bei Verzicht des Be: 
rechtigten auf die Hypothek eintritt. j ; RR 

2 Die Einwilligung des S 3 it ein einfeitiges, empiangsbedürftiges Geſchäft 
mach SS 130ff, 1827. Sie kann danach ſowohl dem cinen wie dem andern Zeile 
gegenüber erflärt werden. Ob ſie auch nachträglich (als Genehmigung) wirfiam voll: 
zogen werden könne, iſt zweilelbait, dafür Enneccerus aad. Anm. 2, dagegen 
PBland Wr. 1a.&, Das praftiihe Bedürinis ipricht für die Bejahung, der Wortlaut 
nicht dagegen — iſt die Frage der Zuſtimmung der in Sat 3 Genannten noch unent— 
ich'eden, ſo iſt auch die Anwendbarfeit des Satz }, der das Erlöſchen der fraglichen 
Rechte ausipricht, noch in der Schwebe. Taß das Seien nur von Fimwilligung (S 183), 
nicht von Genehmigung «S IS5) ſpricht, kann bei der nahen Verwandtichait beider und 
der in S 184 anerfannten Mitwirkung der leuteren faum Bedenfen erregen. 
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3. Abi. 2 fteht in Gegenfab zu dem, was $ 401 Abi. 2 für die Zeſſion beitimmt; er 
erflärt fib aus der öffentliben, dur Privatabreben unberührt bleibenden Hang: 
ordnung der Forderungen im Konkurſe, ſ. Mot ©. 147, Enneccerus ©. 561. 


Ss 419. 

Übernimmt Jemand durch Vertrag dad Vermögen eines anderen, 
jo können deifen Gläubiger, unbejchadet der Fortdauer der Haftung 
des bisherigen Schuldners, von dem Abjchluffe des Vertrages an ihre 
zu diefer Zeit beitehenden Anfprühe auch gegen den Übernehmer 
geltend machen. 

Die Haftung des Übernehmers bejchränft jih auf den Beitand 
des übernommenen Vermögens und die ihm aus dem Bertrage zu- 
jtehenden Anſprüche. Beruft jich der Übernehmer auf die Beſchränkung 
feiner Haftung, jo finden die für die Haftung des Erben geltenden 
Borjchriften der $$ 1990, 1991 entiprechende Anwendung. 

Die Haftung des Übernehmers kann nicht durch Vereinbarung 
zwilchen ihm und dem bisherigen Schuldner ausgejchlojien oder be— 


ſchränkt werden. 

6. 1319, E. IL 362, RB. 413. — Mot. &. 151-2, Prot. &. 47-30. 

Literatur: Koels, Diſſ. Erlangen 1901. 3 

I. Bisheriges Net. S 419 bebandelt die Wirkungen der Übertragung eines 
Bermögensganzen (Z311) in Bezug auf die Schnldenhaftung. Da das Vermögen 
der Fonds tft, aus dem beſtimmungsgemäß die Begleihung der dem Qubjefte obs 
liegenden Berbindlichfeiten zu erfolgen bat, fo iſt es nur angebracht, den Übernehmer 
dieſes Fonds auch für fie verantwortlich zu erflären; nicht nur auf Grund eines 
beionderen Vertrages, fondern ſelbſt unmittelbar frait gelegliher Beitimmung. Das 
bat denn auch vorzüglich das Yandredt getan im Falle des Vitalizienvertrages (An— 
bang $ 19 zu 1, 11, S646), des Grbicaftsfaufes und, nab der Praxis, bei der 
Schenkung eines nelamten Vermögens. Auch für das Gemeine Necht iſt es als aus 
der Natur der Sache folgend vertreten worden von Delbrück tlibernahbme fremder 
Schulden S. Off.) und v. Blume (Schuldübertragung ©. 136Ff.), auch bisweilen 
von der Praris anerfanmt, 9. Entſch. d. NS. 17 Nr. 22 ©. 100, ferner die bei 
v. Blume S. 160 No. 3 mitgeteilten Erfenntniffe, 

Bejonders viel beiproden und beitritten war die Trage wegen des Ülbernanges 
der auf einem veräußerten Handelsgeichäft belaftenden Schulden, ſ. die Angaben in 
Staubs Kommentar, Aufl. 5, ©. 51). 

Das BGB. bat auch bier durch den Sak des $ 419 die Entwicklung vollendet. 
Er gilt allgemein für alle Fälle der vertragsmäßigen VBermögensübernabme, doch find 
einzelne noch beſonders geregelt: 

a) der Verfauf einer Erbihait, SS 2371 ff., dem ein fonftiger Vertrag darüber 
gleichgeitellt wird nad $ 2.355. 

2% die Übernahme eines Handelsgeichäftes unter der bisherigen Firma, HGB. 
SS 25, 28. 

2. Weſen: Die Echuldübernabme des 8 419 iſt 

a) eine geſetzliche; ſie ftellt fogar zwingendes Recht vor, da nah Abi. 3 ein 
vertragsmäßiger Ausſchluß zwiichen dem alten und neuen Schuldner nicht vereinbart 
werden kann (weniger weitachend HGB. 8 25 Abi. 2), d. b. dem Gläubiger gegenüber 
— unter den Parteien wird natürlich der Wirkung einer anderweitigen Abmachung 
nichts im Wege ſtehen. 

b) eine fumulative, gemäß Abi. 1; der neue Schuldner tritt neben den alten 
ala Solidarihuldner. Das kaun aber natürlich nicht nur unter den Parteien durch 
Abrede geändert werden, jondern es kann auch durch Ginmwilligung des Gläubigers 
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nah $ 415 oder durd Vertrag des neuen Erwerberö mit ihm nad $ 414 eine Ent— 
faffung des alten Schuldners eintreten, ſ. auch unten Nr. 7. 

e) eine univerfelle, die eine Bielheit von Schulden mit einem Schlage umfaßt. 
Anfoweit fann man mit den Mot. Il ©. 151 von einer Univerſalſukzeſſion in die 
Paſſiva reden. 

3. Die Haftung des neuen Ermwerbers aus $ 419 (anders wieder bei weitergebender, 
vertransmäßiger Übernahme) ift eine beſchränkte, nad Abi. 2: er haftet nur mit den 
Diitteln des Vermögens, „cum viribus patrimonm“, nicht eva auch perſönlich bis zu 
ſeinem rechneriicen Geſamtbetrage (fo auch Scolimeder Nr. 3) und kann, wie ein 
Erbe nah 8 1990/1, eine weitergebende Inanſpruchnahme mit der Einrede der bes 
ihränften Haftung ablehnen. 

Maßgebend für die Haltungägrenze ift dabei im allgemeinen der derzeitige 
Beitand der Vermögensmaſſe, nicht derjenige aur Zeit der Übernabme, nur unter 
Befeitigung der eingetretenen Konfufionswirfungen ($ 1991 Abi. 3; für die Zeit 
vorber ift der Ülbernehmer nah den in SS 1491 in Bezug genommenen SS 1978/9 wie 
ein Beauftragter den Gläubigern gegenüber berechtigt und verpflichtet. 

Die Gläubiger gerade anterlsweiie zu befriedigen, liegt ibm, guten Glauben voraus: 
geſetzt, nicht ob; er kann fich vielmehr nach voller Auszablung der einen den andern 
nenenüber auf die beichränfte Haftung berufen. Letztere mögen ſich dann wegen des 
Keitbetrages an den alten Schuldner halten. 

4. Areis der beregtigten Gläubiger: Die Haltung bezieht ſich auf alle Gläubiger, 
bie einen Hagbarcn Anipruch gegen den biöberigen Vermögensträger beißen; das 
Vorhandensein einer Ginrede ichadet an ſich nichts, nur kann fie der Übernehmer 
nad $ 417 aleihialls verwenden. Auch betagte Forver ungen fallen unter das Gebiet 
der Rorichriit, Dellwig, Lehrb. ©. 218, da fie immerhin ſchon Eduldverbältmiiie 
daritellen, und felbit bedingte wird man wohl dabin rechnen dürſen: fie jtellen 
bereits rechtlich geihüßte Ammwartichaiten vor; der Grumd jür das möglicherweiie 
entitebende Hecht ift ſchon vorhanden, und der leitende Gedanke unſerer Vorichrift 
trifft auf fie vollauf zu. 

5, Wegen der prozefinalen Geltendmachung der Haitungsichranfe ſ. die aus: 
führliche Daritellung bei Schollmener Wr. 3 j 

Was den Beweis anlangt, jo muß (| Roſenberg, Beweislaft S. 137) der ÜÜber: 
nehmer beweiien, daß das Vermögen nicht weiter reiche als er bebanptet. Da er die 
Maſſe in Händen hat, iſt er der Nächite zum Beweis; zu feiner Sicherung wird er 
zwedmähig von vornherein ein amtliches oder privates Bermögensverzeichnis antertigen 
lajjen, das dann in der Regel ald Grundlage für den zu führenden Beweis dienen fann. 

6. Der $ 419 bezieht fich Sowohl auf die Übertragung des ganzen Vermögens 
wie die einer bloßen Quote. Auch die Rückbehaltung einzelner Stücke ſteht ſeiner 
Amvendung nicht entgegen; um das alles zu verdeutlichen, iit von der 2, Kommiſſion 
dad Wort „ganzes“ vor Vermögen geitrihen, Prot. ©. 428. ©. dazu aub OLG. 
Bamberg bei Seujfert 60 Nr. 3©. 5b: Die Rückbehaltung einzelner Stüce ſchadet 
nichts, es ſei denn, daß diele „einen im Verhältnis zu den übertragenen nicht mer: 
beblichen felbitändigen Teil des Gelamtvermögens bilden“. So iſt z. B. 8 419 
unanıwendbar, wenn beim Gutsüberlaffungsvertrag, auch wenn er übrigens 
unter $ 419 fallen fjollte, ein den Gutswert uberfteigendes Erwerbsgeſchäft zurüde 
behalten wird. 

Anvdererjeitö ſchadet es der Anwendung der Vorfchriit nicht unter allen Umständen, 
da jich der Vertrag wörtlich nur auf beitimmte Sachen bezieht, ſoiern dieſe nad 
der Rarteiabficht und Yane des Falles als Neprälentanten des gelamten Vermögens, 
defien Hauptbeitandteile fie bilden, zu erachten find. Daher wird der Gutsüberlaſſungs— 
vertrag in der Tat häufig, vielleicht meiitens, unter das Anwendungsgebiet des $ 419 
einbezogen werden dürfen. So auch Schollmeyer Nr. 2, Rebbein ©. 434 mit 
Angaben aus der Preußiſchen Praris. j 

Streitin ift die Ammwendbarfeit des $ 419 bei Übertragung einer relativ ver: 
felbjtändigten Sondervermögnensmasie Dagegen Bland zu $ 736 Nr. 2 a. 6. 
wegen der angeblich höchſt „Tingulären” Natur des S 419, dafür aber Hellwig ©. 397, 
Gierfe, Xereine obne Rechtsfähigkeit Aufl. 2 ©. 49 Anm. 92. Dies mit Nedt! 
8 419 ift nichts Singuläres, sondern eine angelihts des zu Wr. I gelagten als 
durhaus prinzipgemäß anzufebende, fozial notwendige und daher gerade von der 
Praris von jeher begünftigte Negel. Sie kann daher in den genannten Fällen wegen 
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völliger Gleichheit des Grundes unbedenflih angewendet werben, jo bei hl 
beö Bereins- und Geſellſchaftsvermögens. Das wäre nur dann bedenklich, wenn S Al 
als Folgerung aus der Univerjaljufzeilion in die Vermögensmaſſe zu denfen 
wäre; er ift das aber feineswens, da ja die vertragsmähige VBermögensübernabme 
befanntlich eine Solche überbaupt nicht begründet; täte fie es, jo wäre $ 419 als 
felbitveritändlich überflüſſig gewesen. 

7. Iſt mit der Vermögensübernahme eine befondere Schuldbübernahbme nad 
88 414 oder 415 verbunden, jo treten natürlich deren weitergehende Wirkungen ein. 


Sechſter Abſchnitt. 


Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern. 


Vorbemerkung. 
Alzefforietät 5a, verhältnifies anf der Al- | Sorrealität und Solidarität 
Behandlung des Schuldver- -· tivfeite 3 n. E. 2,8. 
hältmifies bei Teilbar- | Fälle auf der Baifivfeite 3. ‚ Nomins sunt Ipso lure di. 
feit der Zeiftung 2. ı Gemernichaftlide  Wererhti- visn 2, 
Beteiligung mehrerer bei | gung bezw, Verpflichtung | Teilbarteit ber Leiftung 1. 
einem Schnldverhältmis 2. sb. Unechte Solidarität ne. 
Fälle des Geſamtſchuld. Geſamtſchuldverhältuis 2. Unteilbarteit der Leiſtung 1. 


Literatur: Die biöherige 5. bei Windicheid II 8 292; dazu noch Eiiele im 
Arch Ziv Prax. 77T if, neueſtens Binder, Die torrcalobligationen im römischen und 
heutigen Recht, 18599. Zum BGB.: Hruza im SihllrhBürgR. D 1 ff, Dertmann 
in der Öit&3. 48 Ar 50-2, Binder aad. S. Did, A. Schott, Zeilion von 
Korrealobligattonen, Diff. Breslau 1847, 

Über die Begriffe der Teilbarfeit und Unteilbarkeit der Yeiftung ſ. namentlich 
Dernburg, Band. II 8 24 fowie die Monographien von Ubbelohde, Yebre von 
den umteilbaren Obligationen 186°, und ©. Rümelin, die Teilung der Nechte, 1883. 

1, Zeilbare und unteilbare Yeiltungen: Es fann fommen, daß bei ciner und 
derielben neichuldeten Leiſtung, ſei es auf der Gläubiger, ſei es auf der Sculdner: 
feite, jet es von Anfang an, jei es infolge eines ſpäteren Greignifies, mehrere 
Perſonen beteilint find. Das dann eintvetende Berbältnis geitaltet ſich im bisherigen 
wie im neuen Recht verichieden, je nachdem die Leiſtung eine teilbare oder unteilbare 
it. Den eriteren Fall regeln die SS 42030, den letzieren die SS 43h. Wo liegt 
die Grenze? Tas BSR. beſtimmt nichts darüber; es enticheiden darüber alio all: 
gemeine Erwägungen unter Benutzung der bisherigen Forſchungen, 1. dazu jetzt auch 
Kiſch, Unmöglichkeit, ©. 161ff, Nebbein S. 441ff, Crome $S Hd a. ©. 

Mahnebend ift für die Untericheidung im einzelnen Fall grundiäßlich zunächſt die 
befondere Abrede (ſ. Kiſch ©. 161ff, Nebbein ©. dilff.); mangels einer jolchen 
kommt es micht ſowohl auf formale Kriterien, jondern auf das Zweckmoment an! 
fann die Leiſtung unbeichadet ihres Welens und Wertes in Teile zerlent werden? 
Darüber enticheidet aulept nur der einzelne Fall; es fommen in Betracht die 
beionderen Verhältniſſe der Perſonen, die beionderen Zwecke, denen das Schuld— 
verhälmis zu dienen beftimmt it (ſ, auch Kiſch S. 164): jo wird beim Berfauf einer 
Mehrbeit alter Marfen an einen Sammler, der dadurch ein Yand oder eine Serie 
vervollitändigen will, vieliach eine Wnteilbarfeit anzunehmen fein, während bei einem 
font aleicbartigen Verkauf an einen Händler eber das Gegenteil anzunehmen iſt. 

Doch laffen fich wenigitens gewiſſe im Zweifel mangebende allgemeine Geſichts— 
punkte nach den verfchiedenen Yeiltungsinbalten aufitellen: 

a) Peiltungen von Duantitäten (Sad: oder Handlungämehrheiten: Geldſummen, 
zwanzig Droichfentahrten oder Nachtwachen). Sie find faft überall teilbar, weil dadurd 
die Individualität der Handlungseinheit nicht beeinträchtigt wird. So belonders bei 
Gleichartigkeit, möglicberweiie aber auch bei Berichiedenartigfeit der Sad: 
oder Handlungseinheit (f. das obige Beilpicl). 

b) Yeiltungen der Rechtsverſchaffung an einer jpeziell beſtimmten Sade: fie find 
im allgemeinen teilbar, weil ja aud die Sache felbit iveell teilbar it, S. 1. 54 pr. D. 
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45,1. Die Möglichkeit, daß der eine Schuldner. nicht voll zu leiften Willens ift, fommt 
bei der heutigen Naturalerefution noch weniger in Betracht, ald in Rom. A. A. für 
das heutige Rebt Dernburg Band. II 8 24, Nr. 2, BürgR. II 847, IL, 1, Kauf: 
mann S. 319 (wegen $ 1011), Rebbein ©. 445, wie bier Bland zu $ 420 Nr. 2, 
Hellmann KrVJſschr. 41 247, Mattbiad ©. 330, grundiäglih auh Enneccerus 
©. 378 und Schollmeyer zu $ 420 Nr. 3, die nur iniofern Ausnahmen anerfennen, 
als die möglicherweile als Mittel ber Übereignung dienende Bejigübertragung in 
gewiſſem Sinne als unteilbar behandelt werde (1. S 132). 

Dan kann den Gegnern zugeben, daß möglicherweiſe die Erlangung ideeller 
Anteile das Intereſſe des Gläubigers auch nicht teilweije befriedigt, aber daraus den 
von ibnen beliebten Schluß allgemein zu zieben, gebt zu weit und miderlent ſich jchon 
durch die Möglichkeit, daß ein Anfpruch von vornberein auf Überlaffung nur des Mit: 
eigentums geben fann. Härten bejeitigt zudem die oben entwickelte individualis 
fierende Betrachtung des Einzelialles. Sollte ſelbſt die Beligübertragung wunteilbar 
fein (f. unten d), ſo folgt daraus nichts für uniere Frage, da fie keineswegs not: 
wendig zur Übereinnung gehört (fo nicht bei Inmmobilien, aber auch nicht bei Mobilien, 
ſ. SS 929 Satz 2, WO, 931). Bei Anfprücden auf Übertragung eines fonftigen Rechts 
kommt es darauf an, ob das Nect felbit teilbar it oder nicht, was 3. B. bei Grund: 
dienitbarfeiten nicht der Fall ift, $ 1025, Enneccerus aad. 

c) Leiſtungen einer gattungsmäßig beftimmten Sache: aus naheliegenden Grüuden 
ſtets unteilbar. 

d) Yeiltungen eines positiven Verbaltens: meiit unteilbar, weil fonft die Ein 
beitlichfeit der Ausführung und damit der Griolg berinträchtigt wurde, f 1.72 pr. D, 
45,1. So auch OLG. Braunihweig in der Braunicwgeitihr. 50 1350 Neumann 
Jabrb. II ©. 204). Ausnabmen find möglich, 3. B. bei einer nad Kilometern berech— 
neten tarriolfabrt durch Norwegen. Körperlibe Herausgabe (ders Beſitzes) einer Sache? 
In Kom unteilbar, für das BGB. jolgern viele dasjelbe aus $ 432 Abi. 1 Satz ?, fo 
Bland zu S 420 Ar. 2, ebenfo Kiſch bei Grünhut 29 540 und dort zitierte, dagegen 
Hellmann KrVISchr. 41 247, im weientliben aub Schollmeyer aad. Nun tit 
zweirellos richtig, daß das BOB. den Herausnabeaniprud grundfäßlich als einen 
umteilbaren erachtet, und daß im der Tat die phyſiſche Herausnabe einer Sache 
gewöhnlih nur ganz oder gar nicht erfolgen fan. Aber darımı die Beſitzübertragung 
als jolche zu einem notwendig umteilbaren Akt zu machen, it ein voridinelfer Schluß, 
ſchon deshalb, weil fie fich feineswegs notwendig in einem phyſiſchen Herausgabeakt 
zu äußern braucht, 1.3.8 884 Abi. 2. Da ferner Mitbeiit möglich ift, muß auch 
eine Herausgabe von Sachen zu Mitbefiß möglich fein, z. B. in der Weile, daß einer 
den Beiig im Auftrage der andern umd für fie gemeinfam erwirbt. Sa, es it auch 
denfbar, daß der Beliger die Sache einem andern anteilsweile zu Beſiß überläßt, 
3. B. einen verichloifenen Garten ımter Ausbändigung eines der mehreren Schlüſſel. 

Es fann ſomit auch ſehr wohl vereinbart werden, daß der Schuldner feiner Heraus: 
nabepflicht jukzefiive, dur Herausgabe der Sache zum Mitbeſitz an die mehreren 
Gläubiger, genügen dürfe, 

Die Piliht zur Abgabe einer Willensertlärung (z. B. zur Einwilligung in bie 
Wandlung oder Minderung) dürfte dagegen unteilbar ſein, 9. 86. vom 17, 11. 1902 in 
OvLG. Rſpr. V S. 2dff. (mit wenig durchfichtiger Begründungh. Tasfelte gilt wohl 
von der licht mebrerer Miteigentümer, die Beiriediqung des Hypothekars aus dem 
Grundſtück zu dulden, RG3. S. V vom 19, II, 1902, Recht 02 149, Nr. 603. 

e) Yeiltingen cines negativen Rerbaltens: fie find vom praftiihen Standpunkt 
aus wobl überall umteilbar: ein halbes Unterlafien iſt fein Unterlaſſen. A. A. freilich 
MWindiheid 8203 No. V. S auch Wendt ArchZivPr. 92 76, der meint, bei Unter: 
laſſungen fönne die Frage nach der Teilbarfeit gar nicht aufgeworien werden; es trete 
vielmehr gegebenenfalls eine Vervielfältigung der Pflicht ein. 

-. Rechtsberhältnis bei teilbaren Leiltungen. Wie ſich das Verhältnis bei den 
unteilbaren Yeiltungen geftalter, ift zu SS 431/2 auseinanderzuiegen. Hier ift nur 
von teilbaren die Nede. 

Sind bei ihnen mehrere als Gläubiger oder Schuldner beteiligt, fo lich das bis— 
berige Recht überall im ailgemeinen cine Teilung von Recht oder Pflicht 
in eine entiprechende Zahl jelbitändiger fleiner Schuldverbältnifie eintreten („nomina 
sunt ipso iure divisa“). Dem folgt dad BGB. 8 420. Aber nicht minder find überall 
Fälle anerfannt, wo eine andere Behandlung Platz greift: jeder der Beteiligten tft 
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Gläubiger oder Echuldner auf dad Ganze, aber bie Leiſtung an einen bezw. von 
einem läßt das geſamte Schuldverhältnis untergehen — Korrealität und Soli: 
darität, „Geſamtſchuldverhältnis“ im Sinne des BGB. ©. Ben. zu $ 421. 

Wann nun aber die Teilung der Schuld durch das Geſamtſchuldverhältnis erieht 
wird, ift jehr verichieden geregelt. Namentlih in dem praftiich wichtiniten Fall, daß 
mehrere fich durch denjelben Vertrag zu einer teilbaren Yeiltung verpflichten, ſtehen 
fih gegenüber das Spitem des Römiſchen Rechts, wonach es mangels bejonderer Ab— 
rede bei der Teilung verblieb, und das des Landrechts (1,5, $$ 424,5) und Handels: 
rechts (Art. 280), die bier im Zweifel für Solidarität enticieden. Dem Römiſchen 
Net folgten der Code Art. 1202, 1.20 und das SähiGB., nicht minder auch Entw. I 
$ 319. Dagegen Entw. 11 und BOB. $ 427 baben fih bier — mit Recht — für 
eine Geſamtverpflichtung entichieden. 

3. Fälle der Geſamtſchuldverhältniffe: Abgeichen vom Fall des 5 427 kommen 
Geſamtſchuldverhältniſſe auf der Paſſivſeite vor: 

a) bei Michrbeit der Bürgen, $ 769, 

b) beit Schulden aus unerlaubten Handlungen, SS 823 ff. 

e) in einzelnen anderen Fällen, die meist, aber nicht alle, einen deliktsähnlichen 
Gharafter baben: 83 42 Abi. 2, 53, 86, 85, 80 Abi. 2, 1853 Abſ. 2, 2219; 54, 
1108 Abf. 2 

d) bei Miterben $ 2058. 

e) bei Inteilbarfeit der Yeiftung, S 431. 

t) überall bei beionderer Abrede. 

Auf der Aftivjeite finden fie fich viel jeltener vor, nämlich fait nur bei befonderer 
Abrede. Einen Fall geſetzlicher Entitebung bietet $ 2151 Abi. 3, ſ. auch 852194. Bei 
der Erbenmehrheit und bei Unteilbarfeit der Leiſtung iſt bier das Verhältnis anders 
geitaltet, j. Ben. 5b. Der von Hellwig, Verträge S. 313 angeführte Fall des Ver— 
trages zu Gunſten dritter nebört ſchwerlich bierbin, j. Bem. 2 zu 3 335, ebenjowenig 
(aus entiprebenden Grimden) S 525 Abi. ?. Andere problematiiche Falle bei Hellwig, 
Anſpruch S. 194, Eher wobl der von Kobler (Encyflopädie I S. 664) erwähnte Sal, 
dan zwei Yeute diejelbe Leiſtung fordern können, jodaß aber der Erſtkommende den 
Aniprub des andern ausſchließt. So in gewiliem Sinne, wenn A das Inhaber— 
papier, B den Erneuerungsſchein in Händen bat, ſ. $ 805. 

4. Weſen der Gejamtihntdverhältniffe: Nac der berrichenden Yehre des GR. (ieit 
Keller und NRibbentrop) find unter den Seiamtichuldverbältniiien zwei weientlich 
verjchiedene Klaſſen zu fondern: die der Xorrealität, berubend auf der Gemein- 
famfeit des begründenden Nechtsneichäites, und der (bloßen) Solidarität, berubend nur 
auf der objektiven Gemeinſamkeit des Zweckes. Im eriteren Fall foll mur ein Schulde 
verbältnis vorliegen mit Mebrbeit jubjeftiver Beriebungen, im legteren dagegen eine 
Vielbeit an fich jelbjtändiger Schuldverbältnifie. Indes iſt gerade dieje einjt herrſchende 
Formel neuerdings meiſt fallen gelaflen (Dernburg, Mitteis), ja. man bat mit 
gemwichtigen Gründen die ganze Untericheidung, wenigitens im berfömmlichen Sinne, 
abgelehnt: für alle Fälle nämlich, wo die verichiedenen Berechtigungen oder Ber: 
pflibtungen auf demjelben Entitebungsgrunde beruben: Bertran, Delift oder 
was es jonft jein mag (Eiſele anO.) oder gar überbaupt (Binder). Den Lartikular: 
rechten und anderen neueren Geſetzbüchern ift fie jaft durdaus fremd, namentlich dem 
Yandrect (1, 5, 88 450FF.), dem Code (Art. 1197 ff.), dem Öfterreichiicben und ſelbſt 
dem Sichſchen Geſetzbuch (SS 1010938). Ihnen folgt nun auch das BGB., indem es 
für alle Falle unterichiedslos von „Geſamtgläubigern“ bezw. „Seiamtibuldnern“ redet. 
Der Ausdruf „Geſamtſchuldverhältnis“ felbjt fommt, da man ibn für „entbehrlich“ (2) 
bielt (Prot. ©. 433), im Geſetze nicht vor. 

5. Ähnliche Verhältniſſe: Bom eigentlichen Gejamtichuldverbältnis find aber trotz— 
dem auch nah dem BGB. wohl zu jcheiden drei in weientliben Punkten davon ver: 
ſchiedene Verhältniſſe: 

a) Die Atzeſſoriertät. Zu der Hauptverpflichtung des einen tritt foiort a“ nach⸗ 
träglich die Nebenverpflichtung des andern hinzu, ſ. dazu Binder aad. ©. 130 ff., 
Schollmeyer, Borbem. Ar. 3. Fälle diefer Art find nah dem BGB.e: 

a) die Verpflichtung des Bürgen neben der des Hauptichuldners, SS 767, 768, 770, 

ß) diejenige des kumulativen Schuldübernehmers neben dem alten Schuldner, $ 419 
in Berbindung mit $ 317, für den Erbſchaftskauf $ 2382. 
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y) Möglicherweiſe iſt dahin auch die Pflicht des Untermieters nach 8556 Abſ. 3 zu 
zählen (Worte: „auch von dem Untermieter“); ſ. dazu Stammler, Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten, 1900, S. 44. 


Der Unterſchied vom gewöhnlichen Geſamtſchuldverhältnis liegt darin, daß nicht die 
Veroflichtungen der mehreren in ihrer Exiſtenz von einander unabhängig ſind, daß 
vielmehr Gültigkeit und Tragweite der Nebenverpflichtung derjeninen der Hauptverpflich: 
tung folgt, nicht aber auch umgefebrt. Daher kann nach den zitierten SS der Bürge 
—* a ia die Einreden des Schuldners verwerten. ©. Stammler 
ad. ©. 52, 


Auf der Aftivjeite fommt ein Anja zur Akzeſſorietät vor beim Bertrag zu Gunſten 
dritter, indem das Recht des dritten denjelben Einwendungen aus dem Vertrage, 
wie das des Veriprebensempfängers, ausgeſetzt ilt, S 3345 aber fie ift bier im 
übrigen nicht durchgeführt. 

b) Die Gemeinjamfeit der Berechtigung bezw. Berpflichtung („Geſamtberechtigung“). 
Das Recht fann nur von allen bezw. gegen alle gemeinjam ausgeübt werden. 
In diejer Weife war vom Landrecht die aftive Solidarität auäpeitaltet worden. Das 
BGB. kennt eine ſolche Art der Berechtigung vorzugsiweiie in den Fällen der fon. 

eſamten Hand, namentlich bei der Geſellſchaft, ſ. Ben. zu S 718, umd, nicht jo ent: 
2 chieden ausgeitaltet, bei der Gemeinschaft und beim Verhältnis der Miterben, endlich 
auch bei Unteilbarfeit der Yeiftung, 8 432. 


Dazu kommen einige beiondere Fälle, in denen ein mehreren auftehendes Necht 
nur gemeinjam ausgeübt werden fann, nämlich nach SS 356, 474, 502, 51: 


Auch auf der Schuldnerjeite fonımt Entiprebendes vor, daß zur Leitung Die 
Mitwirkung aller erforderlich ift: beionders im ebelihen Güterrecht, aud wohl in 
anderen Fallen der gelamten Hand. Ahnlich ift der Fall, daß mehrere Schuldner 
fib verpflichtet haben, durb gemeinjame Tätigfeit einen Griag herbeizuführen, 
ben das vereinzelte Handeln des einen oder andern micht berzuitellen vermoct. So, 
wenn eine Arbeiterfolonne ſich zu einer gemeinfamen Arbeit für einen Neubau 
verpflichtet. Wird bier einem die Mitwirkung unmöglich oder gerät er in Verzug, 
fo muß das allen gegenüber wirfen, wenigitens ſoweit nun die Ausführung überhaupt 
unmöglich oder verjpätet wird: $ 425 bleibt alsdann außer Anwendung. S. dazu 
v. Schulz: Schalborn, Das Gewerbegeriht Berlin, S. 200-1. 


Tie Griftenzberecdtinung der ganzen Rechtsfigur iſt neueſtens bejtritten durch 
Jörges zubi3ZHN. 49 150) von dem — auch von anderen, wie Binder (f. unten 
bei SS 795 ff.) — geteilten Standpunft aus, daß in den Fällen der Geſamthand nicht 
die Juftändinfeit des Rechts, fondern nur die der Verfügung des einzelnen ent: 
zogen ſei. Die Richtigkeit dieſer Bebauptung ift bier noch nicht zu prüfen; Eeinenfails 
beweift fie für unfere range, was fie beweilen joll. Denn ſchon die Entziehung der 
Einzelverfünung und sausibung macht die Aufitellung einer bejonderen Gruppe not= 
wendig. Wie bier Schollmeyer Wr. 2c, Coſack $ 119 a. E. 


e) Die „unechte Solidarität“, wie fie Eiſele aaO. gegenüber der echten nennt. 
Es find die Fälle, wo die Yeiltungspflict der mehreren nicht auf demjelben Ent: 
ftebungsgrunde („derielben eausa“) berubt, fondern wo nur mehreren ganz unabhängig 
von einander entitandenen Schuldverhältnifien der Zweck gemeinfam it, ſodaß mit 
der Beiriedinung des einen auch die andern wegen Grreihung ihres Zweckes weg: 
fallen. Bip.: Anfprüce genen mehrere Verficberer; genen den Berjicherer einer, den 
Brandftiiter andererjeits; genen die Lieferanten, von denen mic jeder durd feine 
Zögen ung an der rechtzeitigen Benutzung meines Haufes bindert. Das BGB. erwähnt 
fie nicht beionders, aber es ift mit Eiſele ©. 478, 486 darum doch ihre begnriffliche 
Eelbjtändigfeit anguerfennen: es paßt darauf weder der Name „Geſamtſchuldverhältnis“, 
noch ſind alle Regeln der SS 420 ff. ohne weiteres anwendbar, wenn fie auch im 
Zweifel darauf eritredt werden müſſen. Für eine derartige Untericheidung, die er 
durch die zwingende Yogif der Verhältniſſe geboten erachtet, auch ſchon Ihering in 
feinen Jahrb. 24 186; Hartmann, im ArchZivPrax. 13 397, neueſtens ebenfo 
Grome $ 206 Wr. 3 („unvollfommene Gefamtichuldverhältniffe‘), Enneccerus ©. 566 
(„einfache Solidarität”), Binder ©. 563 („Solidarität im weiteren Sinne“) Kublen: 
bed:Staudinger Wr. IV 6, Dertmann, Vorteilsausgleihung, ©. 123 ff., 293 ff. 
Aus Ähnlichen Gründen hat auch die frübere Frangöfiiche Praxis ber Uniformierung des 
Code zum Trotz neben der solidarité parfaite eine imparfaite ausgebildet, ſ. dazu 
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Grome:Jahariä ll ©. 227 No. 4. Anders für BGB. Hruza nad. ©.6, Dern: 
burg S$ 160, V, 163, IV, weil das Gejamtihuldverhältnis nicht Ginheit des Ent: 
ſtehungsgrundes fordere. 

Anwendungsgebiet und Behandlung diefer Nechtsfigur find fchmwierig und noch 
wenig durchforſcht; insbeiondere fragt fich, wieweit die Einzelfälle einer einbeitlichen 
Beurteilung fähig feien. 

Hier ift nur zu bemerfen: 

a) Keinenfalls läßt fich der Sat des $ 422 Abi. I ohne weiteres auf die „unechten 
Solidarihulden” anwenden. So beireit die Yeiltung des Wertragsichuldners im 
Fall des $ 255 nicht den Deliftsihuldner, da andernfall$ der Gläubiger nicht, wie 
dort auögeiprocen, jenem den Anspruch gegen diefen abtreten könnte, f. dazı Dertmann 
Rorteiläausgleihung S. 294. Andrerſeits befreit die Yeiltung des Delifts: den Vertragd: 
ſchuldner ohne Regreßmöglichkeit, ſ. ihon I. 22 C 6,2. 8 255 greift bier nicht Platz, 
Dertmann aad. und oben zu 8 255, und für eine Anwendung des $ 426 iſt bier 
offenbar fein Raum, da es unmöglich von der Priorität der Inanſpruchnahme des 
einen oder andern Schuldners abhängen fann, in welder Weile die Griappflicht 
endgültig von ihnen zu tragen tt. 

Das gilt aucd für das Verbältnis des VBerficherers zum ſonſtigen Erſatzſchuldner, 
Dertmann ©. 295, anderd Binder ©. 563 ff., der bier jede, auch unechte, Solidarität 
leugnet und jenem nur kraft beionderen Bertrages, nit nach 5 255, ein Recht gegen 
den Werficherten auf Abtretung der anderweiten Erſatzanſprüche gewährt. 

ß) Auch der Erfah des Anfpruches gegen den Bertragöichuldner wirft, anders 
als nah S 423, nicht fir den Deliftsihuldner, wohl aber umgefehrt, da andernialls 
dem eriteren die Sicherung durch $ 255 vom Gläubiger mit Yeichtigfeit entzogen 
werden fönnte 

7) 8 423 iſt auf unsere Fälle ſchwerlich anwendbar. 

d) Dasſelbe gilt von 8 426; jedenfalls wird ſeine Anwendung durch den mit ihm 
unvereinbaren $ 255 für deſſen Gebiet zurücdgedrängt. 

Ob im übrigen $ 426 für die „umechte Eolidarität” Platz greiien kann, bedarf 
noch meiterer Unteriuchung, 5. dazu auch Wr. 2d zu S 426. Wenn das NG. 35. VI 
vom 29. V. 1905, DI3. 05 813—4, den Regreß in einem Fall angenommen bat, wo 
bei einem Betriebsmmall mebrere Eiſenbahnen beteiligt waren, fo geibab das unter 
der zutreffenden Annahme eines wahren Gelamtichuldverhältmijies auf Grund von 
Haftpflö. S 1; für die vom NG, dabei anerfannte Kategorie der „unechten 
Solidarität” nimmt das Erkenntnis geradezu das Gegenteil an. 

e) Möglicherweife ftebt dem einen der umechten Solidarſchuldner die Ginrede der 
Vorausklage zu, 1. über diefen zweifelbaiten Runft Dertmann and. ©. 245, 


8 420. 

Schulden mehrere eine teilbare Leiftung oder haben mehrere eine 
teilbare Leiftung zu fordern, jo ilt im Zweifel jeder Schuldner nur 
zu einem gleichen Anteile verpflichtet, jeder Gläubiger nur zu einem 
gleichen Anteile berechtigt. 

E. 1320, E. 1I 363, NR. 414. — Mot. ©. 153—54, Prot. S. 430. 

S. Vorbem. Wr. 1,2. — Der Gegenfaß zu der hiernach im Zweifel gleihen Teil: 
berechtigung oder -verpflichtung iſt mit nur das Gefamtihuldverhältnis, 
jondern auch die Teilberechtigung (verpflictung) zu ungleichen Quoten. en 

Soweit die Teilung von Recht und Pflicht reicht, geht den einzelnen Beteiligten 
die Beteiligung der andern nichts an; er braucht ſich daber an fich auch aus der den 
anderen Mitbeteiligten oblienenden Teilverpflihtung bei Geltendmachung feines An— 
ſpruches nicht etwa die Einrede eines Zurückbehaltungsrechtes oder des nicht erfüllten 
Vertrages entgegeniegen zu laſſen. Doch macht davon 5 320 Abi. 1 Zap 2 eine 
Ausnahme, frait deren beim gegenieitinen Vertrag der Kläger den dem Kläger 
gebührenden Teil_der Yeiltung folange verweigern fann, bis die ganze Gegenleiſtung 
bewirft wird. Dies offenbar nicht mur, wenn der Kläger auf dieje als Geſamt-, 
jondern wenn er dafür (etwa troß 8 427 Fraft beionderer Abrede) nur als Teil: 
ſchuldner baftet, da andernfalls die Vorſchrift jelbitveritändlich wäre, jo auch Gold— 
mann:Yiltentbal ©. 454, Fiſcher-Henle zu S320 Anm. 3, anderd Dernburg 
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S 162 Anm. 7. Ihm ift nur dahin Recht zu geben, daß in den fraglichen Fällen wohl 
meist nur eine äußerliche Verbindung mebrerer jelbftändiger Geſchäfte vorliegen und 
alsdanı die Borichriit unanmwendbar jein wird. 


s 221. 

Schulden mehrere eine Leiftung in der Weife, daß jeder bie 
ganze Leiltung zu bewirken verpflichtet, Der Gläubiger aber die Leiftung 
nur einmal zu fordern berechtigt it (Gejamtjchuldner), jo fann der 
Gläubiger die Leitung nach feinem Belieben von jedem der Schuldner 
ganz oder zu einem Teile fordern. Bis zur Bewirkung der ganzen 
Zeiltung bleiben ſämtliche Schuldner verpflichtet. 

E. 1 321°, E. II 364, RB. 415. — Mot. S. 154—$6, Prot. ©. 433, 

1. S. Vorbem., namentlib Nr. 4/5. Die 88 421/77 reden nur von Geſamt— 
ſchuldnern; erit SS 4259 von den Griamtalänbigern. Es handelt ſich dabei nad 
der für das nee Necht faſt allgemein anerfaunten Auffaffung (. beionders Binder 
S. 569 umter fiegreicher Bolemif negen R. Schott) überall um eine Mebrbeit von 
Schuldverhältniſſen, die aber Entſtehungsgrund und Zweck gemeinfam haben. Die 
Folge ift, daß die Umgültigfeit der Verpflichtung des einen diejenige der Verpflichtung 
des andern an fich nicht zur Folge bat, falls nicht derielbe Grund bei dieſer obwaltet 
oder ein ſolches Abhängigfeitsverbältnis bejonders bedungen iſt. Ebenſo kann die 
Verpflichtung des einen bedingt oder befriitet jein, ohne daß das Finwirfung auf die 
des andern ausübte. E. 1 8322, der das beionders beitimmtt hatte, ijt als entbehrlich 
geitrihen. Anders beim afzefloriicen Ecduldverbältnis, Worbem. Wr. ba. 

Fine beiondere Auffaſſung vertritt neneitens Kuhlenbeck bei Staudinger, 
Borben, ITA, der im Anichluß an die bedeutiamen rectshiftoriihen Forſchungen 
v. Amiras Ginbeit der Schuld bei Mehrheit der Haltungen annimmt. Dieje dee 
ift mönlicherweie fruchtbar und verdient näbere Unteriuhung. 

2, Beim Geſamtſchuldverhältnis Fann der Gläubiger jeden auf das Ganze be= 
langen; er fann auch den Anſpruch teilen oder alle zuiammen verklagen. Gin 
benefieium divisionis, wie e8 Juſtinian in Nov Meeinführte, tft, nach dem Vorbild 
der anderen modernen Geſetzbücher, namentlich des Landrechts und des HGB. Art. 
281, auhb dem BGB. — mit Recht — völlig fremd, 

3. Die Ansflagung des cinen jowenig wie jeine Verurteilung befreien als ſolche 
die andern; eine ſolche Wirfung bat vielmehr nah Sat ? nur die Beirledigung (nebit 
den nad 8 422/35 ihr gleichgeitellten Akten). Dies entipricht auch dem jüngiten 
Römischen Rechte, während bis zu Juſtinian befanntlich die litis contestatio mit 
einem Korrealiculdner die andern befreite. 

Teilweile Leiſtung des einen wirft für die andern, ſoweit fie reicht; übrigens 
bleiben dieſe geſamtſchuldneriſch verpflichtet. 

4. Wegen des Falles des Konkurſes 1. KO. 68. 


s 422. 

Die Erfüllung dur einen Gejamtjchuldner wirkt auch für Die 
übrigen Schuldner. Das Gleiche gilt von der Leiftung an Erfüllungs— 
ftatt, der Hinterlegung und der Aufrechnung. 

Eine Forderung, die einem Gejamtichuldner zufteht, kann nicht: bon 
den übrigen Schuldnern aufgerechnet werden. 


&. 1 329—31, E. II 365, RB. 416. — Mot. ©. 161-4, Prot. ©. 435. 


I, Die Untericheidung zwiidhen den objektiv und Deu nur jubjeftiv wirkenden 
Befreiungstatinchen beim Gefamtichuldverbältnis entipricht dem bisherigen Nechte 
und der Natur der Sadır, ss 4224 handeln von deu criteren, $ 425 von lebteren. 

65 gehören laut 8 422 zur eriten Klaſſe: 
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a) Erfüttung, 85 362 ff.; natürlih aud, wenn von einem dritten vollzogen, obwohl 
der $ 422 davon micht beionbers redet. 

b) Leiſtung an Grfüllungsitatt, $ 364; zweifelhaft ift dabei, ob bie andern auf 
ein an Griüllungsitatt gegebenes Beripreden (5 364 Abi. 2) fi nur berufen fönnen, 
wenn auch fie es zu erfüllen bereit find, oder ſchlechthin. Für jene Einſchränkung 
Aufl. I, dagegen Schollmeyer Wr. ib, PBland Wr 1 Abi. I, wohl wit Red. 
Denn nimmt der Gläubiger von einem Schuldner das Verſprechen wirflib an Er— 
füllungsitatt an, fo wird dadurd notwendig das alte Schulbverbältnis nanz aufs 
gehoben. Immerhin dürfte bäufig die -Abjiht dahin geben, daß das meue Ber: 
ſprechen nur dann als Erfüllung gelten joll, wenn die anderen Schuldner ibm beis 
treten; vielfach iſt diefe Einſchränkung felbit als ſtillſchweigend beigefügt zu unter: 
ftellen. So rihtin Berndorff, Hingabe an Grfüllungsftatt ©. 41. 

e) Hinterlegung, SS 372 ff, 

d) Aufrechnung, SS 387 ff. Jeder Schuldner fann mit dem aufrechnen, was er, 
aber nah Abf. 2 nicht, was einer der andern vom Gläubiger zu fordern hat, ent— 
jprebend dem für die Aufrechnung geltenden Erfordernis der Gegenieitigfeit der 
Forderungen. Das entjpricht auch dem Landrecht nach der herricenden Lehre (Dern— 
burg, Privatrebt II $ 49 No, 10) und dem Code Art. 1294, während im Gemeinen 
Recht (1. 10 D, 45,2 jeder auch mit ber Gegenforderung des andern correus socius 
fompenfieren fonnte, Auch der Bürge kann nicht auirechnen mit der Forderung des 
Hauptichuldners, befommt aber ihretwegen eine Einrede nah 8 770 Abi. 2, j. dazu 
auh RG. Bd. 53 Wr, 100 ©. 404 und unten bei S 770, 

Auf die von einem andern bereits vollzogene Aufrehnung kann ſich natürlich 
ein jeder Geſamtſchuldner berufen. 

Die vertragsmäßigne Aufredtung wirft der geſetzlichen gleich. 

2. Wenn die in 5422 genannten Afte für alle Geſamtſchuldner wirfen, fo heißt 
das nicht, daß fie badurd völlig befreit würden. Nur den Gläubiger nenenüber 
werden fie frei; indem aber deilen Anſpruch nach $ 426 im Umfang des etwaigen 
Nüctrittsrehtes auf den Zahlenden übergeht, tritt eine abjolute Beireiung der 
Geſamtſchuldner nur inſoweit nach $ 422 ein, als ein ſolches nicht beftebt, ſ. darüber 
Ben. zu 8 3206. 


8 423. 
Ein zwilhen dem Gläubiger und einem Gejamtichuldner ver- 
einbarter Erlaß wirkt auc für die übrigen Schuldner, wenn die Ver— 


tragichließenden das ganze Schuldverhältnis aufheben wollten. 

G 1332, E. II 366, RP. 117. — Mot. ©. 164-6, Prot. S. 435 -6. 

1. Der Erlaß wirkte in Nom als acceptilatio objektiv, als bloßes pactum de non 
petendo bald objeftiv, batd fubjeftiv, je nach der Parteiabfibt Das iſt nach Wegfall 
jenes Kormalaftes beute überall der all, und dem folgt aub das BGB. Es läßt 
den Erlaß — und ebenſo natürlihb auch das etwaige bloße Beriprecen, die Schuld 
nicht geltend zu machen — nur zu Gunſten des einzelnen Schuldners wirfen. Er enthält 
als folder weder materielle Tilgung, noch kann er derielben im Sinne der Kontras 
benten ohne weiteres gleichgeftellt werden. Objektiv wirft er nur frait einer dahin— 
nebenden ausdrüdlich oder ftillichweinend erklärten Abficht (etwa bei Herausgabe der 
gelamten Schulddofumente; Quittierung wegen „des nelamten Betrages"). 

2, Den Beweis einer fo weitgebenden Abficht muß der Schuldner führen, der ſich 
darauf beruft. Das ergibt ſich aus der allgemeinen Beweispflicht für rechtsaufhebende 
Tatjachen, aber auch aus dem Wortlaute, 

3. Hat ein Schuldner Aufwendungen nemact, um vom Gläubiner den Erlaß zu 
erlangen, jo bat er deshalb zwar nicht den Nüdariff aus $ 426 — denn er bat ja 
nicht eigentlich „beiriedigt”. Aber er fann mit dem Geſchäſtsſührungs- ($ 633), eventuell 
mit den Bereiherungsaniprucd (SS 684, 81277.) gegen die anderen vorgeben. ©. Hruza, 
©. 39. Wur, wenn die Aufwendungen eine Yeiltung an Erfüllungsftatt daritellen, 
greift S 4265 durd. Anders Schollmeyer Wr. 2, der $ 426 auch darüber hinaus ver: 
werten will, da der Erlaß ein Beiriediqungsbefenntnis enthalte, Aber er iſt darum 
doch feine Befriedigung; liegt dieje vor, jo ftellt der angeblihe „Erlaß“ nur einen 
Beweis für die andermweit ſchon eingetretene Schuldtilgung dar, und der Schuldner 
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fann fih dann freilich auf diefe zur Begründung feines Rüdgriffd aus $ 426 berufen; 
aber nie auf den Erlaß als ſolchen. 

4. Der fubjeftiv wirkende Erlaß befreit natürlih den Begünftigten den andern 
—— nicht von der Haftung aus 5 426. Es kann aber darin ein Verſprechen 
es Gläubigers liegen, jenen auch den Mitihulbnern gegenüber von feiner Schuld: 
quote zu entbinden; treibt er dann doch von den andern Soviel ein, daß dieſe einen 
Rückgriff erlangen, d. b. mehr als ihren internen Haftungsanteil, jo macht er fi dem 
Bertragsgegner verantwortlid. S. Mot S. 165. 

5. Ahnliche Alte: Nicht als ſolche, fondern nur fraft und nah Mafgabe des 
darin liegenden Erlaßmwillend wirfen mangelö befonderer Erwähnung: 

a) die translative Schulbübernahme, 83 414, 415. Daß im Falle von $ 414 die 
objektive, von 8 415 bie bloß fubjeftive Wirkung im Zweifel näher liegt, bemerft mit 
Recht Pland Wr.3. Schollmeyer Nr. 4 und Binder S. 592 laſſen die Schuld: 
übernahbme nah 8 415 als foldhe ſtets nur fubjeftiv wirken, ebenio im Zweifel 
Staudinger Wr.3. Aber fann in dem mit einem Schuldner geichlofienen Schuld— 
übernabmevertrag nicht auch ein (liberatoriicher) Vertrag zu Gunſten dritter gefunden 
werden? — Auc die Novation, joweit noch vorfommend, wirft nicht als jolche ob— 
jeftiv, da fie fein Zahlungsfurrogat iſt, Schollmeyer zu $422 Nr. 2a. E. Vielmehr 
dürften darauf die Sätze des $ 423 entiprehend anwendbar jein. 

b) der Vergleih. Someit diejer freilich reale Beiriedigung enthält, wirft er not: 
mwendig objeftiv nah $ 422; ſoweit er dagenen Erlaß darftellt, nur frait des Um— 
fanges de3 darin liegenden Erlaßmwillens. Iſt freilib für den Erlaß eine reale Ab— 
findung gemacht, die nicht in einem Teile der Schuldfumme beiteht, jo wird fich der 
Gläubiger ihren Wert wohl ſchlechthin auch den andern Schuldnern gegenüber ans 
rechnen lafien müfjen; ift jene erft verſprochen, dann dürfte diefe Anrechnungss 
pfliht und überhaupt die Wirfung des Vergleiches für die andern aber dadurd bedingt 
fein, daß fie dafür das Veriprechen zu erfüllen bereit find. ©. auch Oertmann, Der 
Vergleihb im Gem. Zivilreht, 1895, S. 154,6. Anders teilweile Schollmeyer 
Nr. 3, der mit Ausnahme des darin enthaltenen Griafies den Vergleich ftet3 nur 
fubjeftiv wirfen läßt. Er gibt aber die Möglichkeit zu, daß der Grlaßwille bioß be: 
dingt erklärt fein könne durch Übernahme der vergleihsweile übernommenen Ber: 
pflihtungen jeitend der andern Schuldner. Das untericheidet fib von der bier ver: 
tretenen Auffaſſung nur dadurd, daß m. E. dieſe Verfnüpfung auch ohne beiondere 
Abrede ald im Zweifel jelbitverftändlih unterjtellt werden fauın, Wie bier Pland 
Nr.2. Über den Zwangsvergleicd f. $ 193 30. 

e) die Quittung wirft nicht als ſolche, fchafft aber ein Beweismittel und wird 
häufig ein Indiz für den abjoluten Erlaßwillen abgeben. 

6. Der Grlaß der Hauptihuld vernichtet natürlih auch die Bürgſchaftsſchuld, 
während derjenige der leßteren an ſich ſtets nur auf fie einwirft. 


$ 424. 
Der Verzug des Gläubigers gegenüber einem Gejamtjchuldner 


wirft auch für die übrigen Schuldner. 

€. I 326°, E. II 367, RR. 418. — Mot. ©. 159, Prot. S. 436, 

1. Der $ 424 enthält eine die entgegengeſetzte Satzung des Entw. I abändernde 
Neuerung der 2. Kommifiion, die fich daraus rechtiertigt, daß der objektiven Wirkung 
ber Erfüllung auch eine jolche des Erfüllungsangebotes entipricht, fowie daß es bier am 
Gläubiger liegt, wenn er nicht befriedigt und jomit die andernjalld eingetretene Be— 
freiung aller Schuldner bintangebalten ift, f. Rebbein ©. 453, Die Norm dürfte 
übrigend auch dem Gem. Recht entiprecen. 

8 treten danach die Wirkungen der SS 300/4 und 372ff. — Beſchränkung ber 
aftung, Recht zur Hinterlegung, zum GSelbftbilfeverfauf — aud für die andern 
chuldner ein. 

2, Wie fteht es mit Beendigung des Verzuges? Erklärt ber Gläubiger nad: 
träglih einem der Schuldner die Annahmebereitichaft, fo fragt es ſich, ob dadurd der 
Verzug auch gegenüber den andern aufhöre, nicht nur gegenüber jenem. Dafür Aufl. 1, 
ebenjo Rosenberg, Iherings Jahrb. 48 297, Türde Nr. 3. Dagegen aber die 
berrichende Lehre, fie läßt nur dem Grflärungsempfänger gegenüber den Verzug 
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—— übrigen dieſen fortbeftehen. So Dernburg II,$ 162, 11, 8, Ec-Leonhard 
©. 422, Matthiaß ©. 476, Pland Wr. 1a. Bernuittelnd Nehbein ©. 453, 
Mayring:-Staudinger Nr. 3 (anders jetzt Kublenbed, Auil. 2, der Pland 
folgt) und Hellmann, KrWISchr. 41 247—8: Der Verzug ſolt negenüber allen 
beiteben bleiben, wenn die Annabmebereitichait gegenüber einem andern ald dem 

„uriprünglic anbietenden Schuldner, gegenüber allen aufbören, wenn fie gegen 
über dem legteren erflärt iit. Noch anders Schollmeyer Nr. 3 und Kremer, Mits 
bürgſchaft 1902, S. 83 ff., 101 ff.: Erklärung der Annahme gegenüber dem Anbietenden 
wirft objeftiv, negenüber einem andern wenigitens jubjeftiv. 

Es iſt zu fagen: 

a) Keineswegs ſetzt dad Angebot des einen Hauptichuldnerd den Gläubiger auch 
gegenüber dem andern in Verzug, vielmehr fönnen dieje ſich nur auf den für jenen 
eingetretenen Verzug berufen. Iſt er alſo durch Grflärung der Annahmebereitichaft 
für ihn erloihen, jo hört aud feine Wirkung für die andern, als bloßer Reiler, auf. 

b) Dagegen fann die Annabmebereitichait a —— einem andern den Annahme— 
verzug gegenüber dem, der ihn durch fein Angebot begründet hatte, nicht befeitigen; 
fie befeitint höch ſtens die Wirkungen gegenüber dem Grflärungsgegner, aber nicht 
die Urſache diejer Wirkungen. Sie dagegen auch dem GErflärungsgegner gegenüber 
unwirkſam fein zu laſſen, erichiene bedenflih und bemwirfte das wunderjame Ergebnis, 
daß zwiſchen dem Gläubiger und bemielben Schuldner zugleih Annahme: und, ſo— 
weit die Grflärung auch eine Mahnung daritellt, Yeiftungsverzug beftehen würde! Es 
fcheint vielmehr als allein angemefien, daß der gemabnte Schuldner fich auf die in 
$ 424 ausgeiprocdene Reflerwirfung des für einen andern begründeten Annahmes 
verzuges nicht mehr berufen fann. ch trete jomit der Mittelmeinung von Kremer 
und Schollmener bei. 


g 425. 

Andere al3 die in den $$ 422 bis 424 bezeichneten Tatfachen wirken, 
foweit fih nicht aus dem Schuldverhältnis ein anderes ergibt, nur 
für und gegen den Gejamtjchuldner, in dejjen Perjon fie eintreten. 

Dies gilt insbejondere von der Kündigung, dem Berzuge, dem 
Verichulden, von der Unmöglichkeit der Leiftung in der Perſon eines 
Gejamtjchuldners, von der PBerjährung, deren Unterbredung und 
Hemmung, von der Bereinigung der Forderung mit der Schuld und 
von dem rechtsfräftigen Urteile. 

E. I 325—7, E. II 368, RB. 419. — Mot. ©. 159—61, Prot. S. 437—9. 

1. Der $ 425 ftellt ftatt einer bloßen Kaſuiſtik einfah den Sat auf, daß alle 
anderen Tatſachen, als die in den vorigen SS geregelten grundſätzlich, vorbehaltlich der 
an eriter Stelle zu beadhtenden Bejonderheit des Einzelfall (Binder ©. 573 ff., unten 
Nr. 2) nur jubjeftiv wirfen. Bloß beiipielsweile werden in Abſ. 2 einzelne beſonders 
bedeutiame in dieſer Richtung aufgezählt, zum Teil im Gegenjat zum bisherigen 
Recht. Es find: 

a) die Kündigung, j. SS 130ff, 199 und Bem. dazu. 

b) der Keiltungsverzug, ſ. SS 284 ff.; ga rung war ie ER. ftreitig: für 
die fubjeftive die berrichende Yehre wegen 1. 32 8 4 D, 22, 1, neueftend Gifele, 
NArhivgivfrar. 84 205; kür die ee ——— Band. 1, $ 73, No. 6. 
Ebenſo das Yandredt (I, 5 $ 438) und Entw. I. Sind gegenüber alten die pofitiven 
Vorausfegungen erfüllt, fo wirft der Entlaftungsbeweis aus $ 285 natürlid nur für 
den Beweisführer. 

Zu bemerfen ift noch: 

a) Natürlich kann jeder andere Gefamtichuldner den in Verzug geratenen von den 
weiteren Berzugsiolgen bejreien, indem er dem Gläubiger den Schuldbetrag anbietet. 
Und zwar genügt der urſprüngliche Betrag, ohne ‚Rüdficht auf die Erweiterungen 
infolge des Verzug. Denn da der Anbietende nah $ 425 dieje nicht ſchuldet, braucht 


er fie auch nicht mit anbieten, ihretwegen verbleiben Dem Gläubiger lediglich Anfprüche 
gegen den Säumigen. So mit Net Endemann Ss 154 Ann. 24. 
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B) Iſt infolge des Verzuges ein Nüdtrittsredt gegenüber dem Säumigen entitanden, 
fo fann es wegen feiner Unteilbarfeit (f. $ 356) nicht nur gegen den Säumigen, 
fondern entweder gegen alle oder gar nicht ausgeübt werden. Gegen die erite Alter: 
native ſpricht $ 425, für die zweite die Analogie des S 366. Es bleibt daher nur die 
Möglichkeit, zunächit auch die andern in Verzug zu sehen und dann gegenüber allen 
zurückzutreten. Der Schadenserſatzanſpruch wegen Nichterfüllung dagegen kann von 
vornherein gegen den Säumigen verfolgt werden, während die andern noch die alte 
Leiſtung Schulden und nur durch die Erſatzleiſtung des einen beireit werden. Von 
einer objektiven VBerzugsmwirfung (fo Endemann aad.) ift in den genannten Fällen 
überall feine Rede. 


e) das Berichuiden, ſ. SS eff. ES wirkte nemeinrechtlih nad der herrichenden 
und richtigen Lehre objektiv, a. U. Windiceid 8 295 No. 13, ebenjo im Code 
Art. 1205, während das Landredt (1, 5, 8 438) und bas EihiBG6. (8$ 1004, 1031, 
1316) das entgegengeießte Prinzip annabmen. Ihnen folgt da$ BGB. Danach 
haftet alio nicht der Schuldner auf Schadenserſatz, wenn die Yeiftung durch ein 
vertretbares Verhalten eines andern Schuldners unmöglich gemacht oder verſchlechtert 
wird. Wohl aber fann er gegebenenfalls auf die dadurd etwa entitandene ungerecht: 
fertigte Bereiherung haften, ebenjo auf Abtretung der Erfaganiprüce nad 5 281. 

Zu bemerfen iſt dabei noch: 

a) Möglicherweiſe bat der Schuldige zugleich als Gehilfe der andern gebanbelt, 
alsdann haften für fein Zum auch dieſe nah $ 278, 5. Kipp-Windſcheid ©. 20b—b, 
OvG. Braunfchweig in Ripr. IX ©. 4. 

8) War zu Anfang eine unmögliche Yeiltung veriprocden, die nur einer als foldhe 
fannte oder fennen mußte, fo haftet nur er, Kipp and 


Y) Zweifelhait iſt die Bedeutung eines mitwirfenden Gläubigerverſchuldens nach 
8254. ©. dazu Cohn bei Gruchot 43 384 ff. Daß es, wenn die ganze Leiſtung 
unmöglich macend, objektiv wirfe, wird nicht bezweifelt werden fünnen. Übrigens 
neigt Cohn zur Anerkennung einer bloß fubjeftiven Wirfung, obwohl er zugibt, daß 
8425 den Fall nicht treffe. M. E. iſt, vorbehaltlich einer Beachiung der Beionderbeiten 
des Ginzelialls, ſür die objeftive Wirkung zu enticheiden, und zwar nach Analogie des 
8 4242 wirft dort jogar das möglicherweiſe Schuldloie Verhalten des Släubigers dem 
einen Schuldner gegenüber für die andern, jo wird es bei dem ſchuldhaften nicht 
wohl anders fein können. Andernialld würde dem erften Schuldner die Wohltat des 
8254 ganzentzogen: Denn fönnte der Gläubiger die Leiſtung nun von den andern eintreiben, 
jo würde jener auf dem Wege des Rückgriffs nah $ 426 doch noch auf feinen internen 
Hattungsanteil herangezogen werden können. ejtattete man ihm aber auch dem 
Rüdgriffsanipruch gegenüber die Berufung auf die nach & 254 eingetretene Befreiung, 
jo würde dadurd das Ergebnis berbeineführt, daß der Gläubiger durd fein Verſchulden 
negenüber dem einen Schuldner die Hattungsanteile der andern vergrößern fünnte. 
Das find umannehmbare Folgerungen, die das Prinzip als verfehlt erweiſen. 

d) jubjeftive Unmöglichkeit der Leiſtung (onjt Undermögen genannt), $ 275 Abf. 2 
(objeftive wirft natürlich gefamtzerftörli, nur unter Vorbehalt der Anſprüche zu e). 
Die Frage, ob fie auf vertretbarem Berbalten des einzelnen Schuldners berubt, ift 
nur für deijen etwaige Friaßpflicht intereflant, nicht für die Haftung der andern. 

e) Verjährung, SS 194 ff. Sie wirft gemäß $ 425 nur auf den Anſpruch gegen 
den Schuldner, dem gegenüber ihre VBorausjegungen erfüllt find, Umgekehrt wirft 
auch ihre Unterbrechung nur zur Erhaltung des (vollen) Anspruchs genen den, dem 
nenenüber die Ausübungsbandlungen vorgenommen find, Dies entipricht zwar der 
Wechſelordnung Art. 50, wideritreitet aber dem Semeinen Net (1.4 C.8, 39), dem 
Landrecht (), 5, 8 490), den Code (Art. 1199, 1206, 2249) und dem SachſGB. 81035. 

f) die Konfuſion, der Fall, daß der Gläubiger einen Schuldner beerbt oder um— 
gefebrt. Alsdann kann natürlih der Gläubiger den Betrag nidt von den übrigen 
einfordern, den er felbit als Teilſchuldner im Rückgriffswege dem SJablenden nad 
8 426 erießen müßte, denn dolo facit, qui petit quod statim redditurus sit; die 
Ausgleibungspflict aus S 426 wird ſich in unſerem Fall wohl ald von vornherein 
eintretende entiprechende Minderung des Anfipruchs äußern. Weniger empfehlenswert 
it die Heranziebung der Aufrechnungsmöglichkeit mit dem Nüdgriffsaniprud: 
benn dieſer würde erit mit der Leiſtung entiteben, ſteht alfo in feinem Zeitpunft dem 
Anſpruch auf dieſe aufrechenbar gegenüber (verfehlt daher Aufl. 1). 

20* 
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Beerbt ein Gelamtichuldner einen anderen, fo bat dad auf die Verpflichtungen 
überhaupt feinen Einfluß — er haftet fortan aus zwei Rechtsgründen nebeneinander, 
was wichtig ift, wenn etwa bie eine Schuld nur bebiugt oder umgefehrt dur 
eg — Pfänder geſichert war. So mit Recht OLG. Stuttgart 30. VL. 05, 

e t » 471 * 

Die ſubjektive Wirkung der Konfuſion entſpricht dem bisherigen Rechte (1. 71 pr.D. 
46,1), und rechtfertigt ſich dadurch, daß der ſonſtige Grund ihrer zerſtörenden Wirkung, 
die Erledigung des Oblinationszwedes, hier noch nicht abfolut eingetreten it. Auch 
der formale Grund, niemand könne fein eigener Schuldner fein, entjällt bier. 

g) Das rechtskraftige Urteil, mag es freiſprechend oder verurteilend lauten. 
Griterenfalld wirft es nach der herrſchenden und — troß Dernburg — richtigen 
gemeinrechtlihen Lehre objektiv, 1.42 $3 D. 12,2, während das Yandredt (1,5 8.437) 
und SächſGB. $ 1032 nur die fubjeftive Wirkun hatten. 

h) Hinzu fonmen würde no u. a bie Zeſſion des Nechtes gegen einen ber 
Schuldner durch den Gläubiger. An ihrer Zuläſſigkeit ift füglich nicht zu zweifeln, 
wenn fie auch praftiich bedenflih und jelten jein mag. So auch Binder ©. 591 
gegen Schott ©. Yaff. Sie läßt die Rechte des Zedenten gegen feine anderen Schuldner 
unberührt; wird er von einem derjelben befriedigt im Sinne von $ 422, jo erliicht 
nunmehr aud das Recht des Zeſſionars, und diefer bleibt auf die etwaigen Regreß⸗ 
anſprüche aus dem zu Grunde liegenden Kaujalverhältnis gegen den Zedenten beichränft. 
Wegen der Schuldübernahme ſ. Bem. da zu 5423. 

i) Die Anfechtung des Schuldvertrages durch "oder genen einen Schuldner vernichtet 
dad Sculdverhältnis nur ibm gegenüber; ſoll fie objeftiv — ſo muß ſie von 
allen oder gegen alle vollzogen werden. So Dernburg $ 161, IV, Hellwig, Anz 
mim S. 189, Gottichalf, Die empfangsbedürftige —E Differt Erlangen 

Se 85. 

2. Abweichungen: Die geſamten Beſtimmungen des 8 425 find dispoſitiv: „ſoweit 
ſich nicht aus dem Schuldverhältnis ein anderes ergibt“. 

Das kann geicheben: 

a) frait des Vertrages; 

b) fraft des erfennbaren Zweckes des fonfreten Verhältniſſes, Protof. ©. 438; 
s6 c) 2 der Bürgichaft gilt wieder befonderes wegen ihres afzeiforiichen Gharatters, 

767/8 

Die im öffentlichen Intereſſe erlaſſenen Schranfen der Rechtskraft (ZPO. 8$ 322 ff.) 
fönnen natürlich durch die Abrede zu a) nicht durchbrochen werden; zuläſſig tit indes 
eine obligatoriihe Vereinbarung dabin, das Urteil im weiteren Umfange gegen fi 
gelten laſſen zu wollen, 


S 426. 

Die Gejamtichuldner find im Verhältniſſe zu einander zu gleichen 
Anteilen verpflichtet, jomweit nicht ein Anderes beitimmt if. Kann 
bon einem Gejamtjchuldner der auf ihn entfallende Beitrag nicht 
erlangt werden, jo ijt der Ausfall von den übrigen zur Ausgleichung 
verpflichteten Schuldnern zu tragen. 

Soweit ein Gejamtihuldner den Gläubiger befriedigt und von 
den übrigen Schuldnern Ausgleihung verlangen fann, geht die Forde— 
rung de3 Gläubiger3 gegen die übrigen Schuldner auf ihn über. Der 
Übergang fann nicht zum Nachteile des Gläubigers geltend gemacht 
werden. 

E. 1337, €. II 369, RB. 420. — Mot. S. 169--70, Prot. ©. 440. 


Literatur: Kremer, Die — 1902, ©. 112ff., Rumpf, Teilnahme an 
— Handlungen, 1904, 34 ff. 


Ausfall — tem Nachteile ded | Übergang der Rechte 4. 
Inneres Berpättnis ber Be- län gar: b. ar Beteiligung ber 
teiligten 1. „lomweit nicht ein Anderes Geſamtſchuldner 2. 


beitimmt ift“ 2 a—e. 
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1. Prinzip: Die Römiſche Korrealität brachte als jolde eine innere Beziehung ber 
Schuldner nicht mit fi; ein Regreßrecht des Zahlenden gegen bie anderen ergab fid 
nur auf Grund der etwa vorhandenen bejonderen Beziehung unter ihnen, etwa societas. 
Auch das jog. beneficium cedendarum actionum fonnte einen nicht vorhandenen 
Regreß nicht ichaffen, fondern gab nur für einen vorhandenen eine neue Klageform. 
S. Windicheid $ 294; RG. bei Seuffert 52 Nr. 7 ©. 14; a. N. freilih Savigny, 
Obligationenreht SS 23 ff. 

Dagegen gaben das Landrecht (I, 5, $ 436) und der Code (Art. 1213,6) dem zablenden 
eorreus durch cessio legis die Klage des beiriedigten Gläubigerd als Mittel zur Durch— 
fegung des Regreſſes („Subrogation“). 

In noch weiteren Umfange verläßt das BGB. das Römiſche Syitem: 

Es jtellt zwiihen den Gejamtihuldnern als ſolchen ein inneres Verhältnis ber. 
Vermöge deifen jind fie, „Toweit nicht ein anderes beitimmt it”, einander gegenüber 
zu gleihen Teilen verpflichtet. Das heißt einmal, daß der alles oder von Gejamtbetrage 
oder den zumächit allein zu tilgenden Raten der Schuld mehr als feinen Teil Zablende 
einen Rücdgriif gegen die andern entiprehend ibrem internen Anteil an der Schuld 
erlaugt, und weiter, daß jeder dem andern zur „Mitwirfung und Beitragung bei der 
Leiſtung“ verpflichtet it; er bat zumäcdhjt dafür zu jorgen, daß es überhaupt zu einem 
Nüdgriffe nicht fommt. Mot. ©. 1:0, Für Nichterfüllung diefer Pflicht find fie ein— 
ander gegebenenfalls nach allgemeinen Grundiägen erjaßpflichtig. Und zwar wohl nicht 
nur in Bene auf den durch ftärfere Heranziehung der anderen entitandenen Schaden 
(. ORG. Breslau 26. IX. 1903, Nipr. VIII S. 53), fondern aud für fonftige 
Nachteile. 

Sehr zweifelhaft ift die Frage, ob ein Rückgriff auch dann ſchon beftebe, wenn einer der 
Gejamtihuldner eine hinter jeinem internen Haltungsanteil zurüdbleibende Sunmean 
den Gläubiger gezahlt bat. Dafür die meiften, jo Grome 5 207 Anm. 52, Dernburg 
8 163 Anm. 5, Goldmannstilienthal ©. 464 Anm. 18, Kublenbed-Staudinger 
Nr. 3, Matthiaß S.477 Anm. I, Schollmeyer Nr. 3b, j. auch ROGG. 24, Nr. 28 
©. 99 (Preuß), Anders Aufl. 1 jowie Enneccerus ©. 578. Die von der herrſchenden 
Meinung angenommene Brlicht jedes Seiamtichuldners, zur Leiſtung aucd wegen jedes 
fleiniten Teilbetrages anteilsweile mitzumirfen, iſt unerfindlich und praftifch unerträglich. 
Vielmehr iſt jeder den andern gegenüber zur Zahlung der feinem Haftungsanteil entipreben= 
ben Quote verpflichtet. Hat er weniger gezahlt, jo hat er dieje feine Pflicht noch nicht volL 
erfüllt, wie kann er alſo noch obendrein gegen die andern einen Rüdgriff nebmen? 
Und aud, wenn er feinen Anteil voll bezahlt, hat er den andern gegenüber nicht mehr 
getan, als er tun mußte. Falls die andern noch nicht entiprechend gneleiitet haben, 
begründet das zwar für dem Yeiftenden einen Anspruch, aber nicht auf anteildmäßige 
Eritattung, fondern auf Peiftung an den Gläubiger. Anders nur bei abgenrenzten 
Natenzablungen: bier kommt es darauf an, ob der Einzelne mehr als den auf ihn ent: 
fallenden Anteil gerade an der franlihen Rate geleitet bat. Diejes interne Verhält— 
nis kann auch dadurch, daß durch Erlaß einer der Schuldner ausjcheidet, nicht beein: 
trächtigt werden, ebenjowenig dur privative Schuldbübernahme. it der Gläubiger durch 
Hingabe an Zablungsitatt bejriedigt, jo fann der Yeiltende natürli nur den Wert des 
geleisteten anteilsweife erjegt verlangen und nie mehr, als bei wahrer Zahlung zu 
erjtatten geweien wäre. } 

2, Ausnahmen: Das Spitem zu 1) kann Anderungen eriabren dabin, daß im 
internen Werbältnis einer allein die Schuld zu tragen hat, oder dal das Anteild: 
verbältnis doch ein ungleiches ift. 

Solche „andere Beſtimmung“ tritt ein: 

a) durh Vertrag, 3.8. Geſellſchaft mit verichiedener Berluftbeteilinung; Ber: 
mögensübernabme, bei der intern aber nicht extern ($ 419) der Übernehmer die 
Belaftungen meiit allein zu tragen haben wird. 

b) Durch geießliche Beſtimmung. Beilpiele geben namentlih die SS 774 (Negrek 
des Bürgen), 840 Abi. 2 und 3, 341, 1833 Abi. 2. 

e) Im Entw. IS 338 war im Anschluß an die berrichende Lehre des GR. (danegen 
freilih Dernburg, Band. Il $ 129 Wo. 12) beſtimmt, daß bei dolofen Deliften 
ur EB SONANBRAOK nicht eintrete. Das iſt durh Entw. II bejeitigt, Brot. 

d) Auf die Fälle der „unechten Solidarität” im Sinne der Vorbem. 5e paßt bie 
Beitimmung des $ 426 an fih nicht, weil hier von irgend welchem „Berbältnis“ ber 
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mehreren Verpflichteten zu einander feine Nede fein fann. Hier greift daher der Erſatz— 
anſpruch aus Abi. 1 (und die cessio legis aus Abi. >) nicht Pat. So auch Hruza 
S. 57 und jest RG.35. VI vom 29. V. 190%, DIZ. 05 814. Damit tft 
nicht gelant, daß nicht aus dem Gefichtspunft ber Geihäftsfiihrung oder der ungerecht— 
fertigten Bereicherung ein Erſatzanſpruch geneben fein fönne: dafür eindringlihd Grome 
in Iherings Jahrb. 34 124ff. Der Umſtand, dab der Leiftende mit den fremden 
zugleich auch feine eigenen Geſchäfte beforgt, dürfte das nicht ſchlechthin ausjchließen. 
S. SI 677ff, 812ff. und Bem, dazu. 

e) Biel weiter gebt Rumpf aad. ©. Siff. Die Worte: „ſoweit nicht ein 
anderes... .“ ſollen eine Haftungsverteilung allgemein nad der Billigfeit begweden, 
ähnlich aub Dernburg 8 163, IV. Aber die Billinfeit it im BGB. nur Reitprinzip 
für die Erfüllung einer Schuld (i. Ben. zu $ 242), deren Borbandenjein andermweit 
feititebt; nicht Farm einfach die Frage ihrer Eriitenz (alio bier das Vorbandenjein 
eines NRücdgriffs) ohne weiteres aus der Billigfeit entichieden werden, dazu hätte eö 
einer Sonderbeitimmung bedurit, wie in $ 829, der nab Rumpfs Auffaſſung felbits 
veritändlih und ſomit überflüſſig ericheinen müßte Die genannten Worte können 
eine ſolche nicht erieken, da fie ja umgekehrt auf eine „andere Beitimmung“ als maß 
gebend hinweisen, nicht felbit eine jolbe enthalten. Auch würde die hier befämpfte 
Lehre gu argen, rechtspolitiich bedenklichen Ergebnilien führen. 

Allerdings ftedt im ihr eim berechtigter Kern; es ericheint in der Tat angebracht, 
daß bei Eriakaniprücen der vorwiegend Schuldige im internen Verhältnis den 
Schaden auch vorwiegend tragen muß. Aber das läht fih auch ohne Rumpis Lehre 
erreichen, indem man den Grundſatz des s 254 auch auf das Nüdgrifisverbält: 
nis ausdehnt Dazu find wir wegen Gleichheit des Grundes vollauf berechtigt. 
Denn was für die Schadenstragung im Berbältnis von Beihädigtem und Scädiger 
recht ift, muß auch für das der Schädiner unter einander billig jein. Wie für zahle 
reiche Fälle bereits in $ 840, für andere in $ 255 (fi. überall Bem. dazıı) ein von 
8 426 abweichendes Rückgriffsverhältnis allgemein angewendet it, fönnen wir 
darüber hinaus individualiiterend ein ſolches auf Grund des entiprebend ange 
wendeten S 254 je nach Yage des Falles aufſtellen. 

3. Eine Einſchränkung des Geſagten ernibt jihb aus Satz 2. Gr greift Pas, 
wenn einer der Schuldner iniolvent, unerreihbar oder doch io jchwer erreichbar iſt, 
daß feine Jnanipruchnabme praktisch untunlich ericheint. Auch der Fall gebört bierin, 
daß ein Schuldner verjtorben it umd fein Erbe nur beichränft haftet, SS 1975 ff. 

Asdann muß der Ausfall, ſoweit er reicht, von den andern getragen werben, 

weitellos nah »Berbältnis ihres uriprüngliben Haftungsanteils und unter Berück— 
Aihllonse des Anteild$ am Ausiall, der auf den Rückgriffberechtigten ſelbſt entfällt. 
Doch fönnen die auf den Ausfall Belanaten dem Kläger fiherlib den Einwand ent: 
negeniehen, daß jener durh mangelnde Sorgfalt bei der Rechtsverfolgung entitanden 
oder vergrößert ei, weil die Schuldner wegen $ 476 in einer zur Beobachtung der 
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt verpflichtenden Gemeinſchaft ſtehen, Pland Nr. 2. 
Sit für einen Schuldner durch Schuldübernahme ein anderer eingetreten, fo hat das 
auf den Rückgriff des Zahlenden genen jenen mangels Zuitimmung zu dem Akt feinen 
Einfluß; denn unmöglich brauchen fich die andern Geſamtſchuldner die Berjon eines 
andern jtatt des uriprünglichen Rückgriffſchuldners aufprängen zu laſſen, ſ. Enneccerus 
S. D78 unter e), aub Binder ©. 5. 

4. Abi. 2; Übergang der Rechte. Neben der Ausgleichungsfriſt findet nach Abi. 2 
auch ein geieglidber libergang der Rechte des Gläubigers auf den Sablenden 
ftatt, aber mur: 

a) joweit er den Gläubiger befriedigt bat. Erläßt ihm diefer in Schenfungäs 
abjicht einen Teil, jo kommt folgereht Abi. 2 nicht zur Anwendung; es fann darin 
unter Umitänden aber eine gewöhnliche Zeſſion geliehen werden, j. Brot. S. 442. 

b) ſoweit der Zablende gemäß Abi. 1 Ausgleichung verlangen fann. Materiell 
größere Nechte gewinnt er alio durch Ab}. 2? gegenüber Abj. I micht; die Beitimmung 
hat indes praftiihe Bedeutung, weil nunmehr die Bürgen und Pfänder auch für den 
Regreßanſpruch baften. Ebenſo bleibt ein etwaiges Konfursporrect. 

e) Einen weitergehenden Rüdgriff als nach a—b fanır fich der Zablende auch nicht 
dadurch verichaffen, daß er ſich vom Gläubiger deſſen Anfprüce noch beionder® 
abtreten läßt. Denn foweit die cessio legis nicht reicht, geben jene durch die Jablung 
an ARRIDTETOBDEnDIGIEN unter, ſ. KG. in Ripr. VS. 333, RG. tm SächſArch. 12 733 
(3, V, 1902). 
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d) Sind die Schuldner gegenüber dem Anſpruch aus Abi. 2 geſamtſchuldneriſch ver— 
:pflihtet? Dafür Hruza ©. 47, weil fie dem uriprünglichen Gläubiger des Anſpruches 
jo hafteten. Aber der Anspruch geht doch nicht ſchlechthin über, ſondern nur fomweit 
eine Ausgleihungspflicht ohmedies befteht, und fie beſteht nicht für fie in solidum, 
fondern nur nah Haftungsanteilen gemäß Abf. 1. Mehr kann alio auch mit dem 
nad Abi. 2 übergegangenen Anfprucd nicht erzielt werden. 

Sp auch die meijten, 3. B. Fiſcher-Henle Nr. 6; Kipp-Windiheid ©. 206; 
Matthiaß ©. 478; Rland Nr. 3; Schollmepyer Nr.da.G. Vermittelnd Kremer 
©. 188ff.: die Subrogation finde in solidum jtatt nah Abzug eines Kopiteiles bes 
Regreßnehmers, allein der Anipruch könne darum nicht auch gegen jeden aufs Ganze 
geltend gemadt werden. Aber das iſt unbewiejen (j. nur S. 195, 199, 203) und 
von vornherein höchſt auffällig — was foll die geießliche Übertragung eines nad) 
Abſicht des Geſetzgebers doch nicht voll durhführbaren Anſpruchs? Richtig iſt nur, 
daß der Übergang desjelben nicht zu einem von vornherein abgegrenzten Teile erfolgt, 
ſondern in Höhe alles deſſen, was möglicherweise, insbefondere unter Berückſichtigung 
des etwaigen Ausjalld bei den anderen (Abi. 1 ©. 2), von dem einzelnen Schuldner 
ald Ausgleich verlangt werden kann. Aber wenn der Ausgleichsanfpruh nah Abi. 1 
in feiner Höhe noch unbeſtimmt ift, jo Fann es nicht verwundert, daß der ihm materiell 
entiprebende Anſpruch aus Abi. 2 nicht anders geitaltet jei. 

Zweifelhaft und ſchwierig iſt die theoretiiche Begründung des Abi. 2, f. Hruza 
©. 45; Siber, Rechtszwang ©. 2idff. Nah Siber erfüllt der zahlende Geſamt— 
ſchuldner nicht jeine Schuld, macht vielmehr von der ihm zuitehenden facultas alternativa 
Gebrauch, durd Zahlung des entiprehenden Betrages die Forderung an fich zu bringen. 
Das ſcheint mir verkünſtelt; ſchwerlich kann die facultas alternativa in Leiſtung 
gerade des Schuldgegenſtandes beſtehen. Vielleicht kann man eher ſagen: jeder 
leiſtet als Träger ſeines beſonderen Schuldverhältniſſes und auf dasfelbe, und das 
wirft für die andern nur relativ dem alten Gläubiger gegenüber, nicht aber abſolut. 
Der Zweck der Anſprüche gegen die andern iſt inſoweit noch nicht erledigt, als ſie 
zur Erledigung des Rückgriffszweckes verwendbar bleiben, und in dieſem Umfang läßt 
die Nechtsordnung fie daber unter Übertragung auf den Träger des damit zu 
realifierenden Zweckes beiteben. 

Zu beadten iſt noch, daß der Übergang, da er anteilsweile erfolgen foll, nur bei 
teilbaren Yeiltungen denfbar ift: auf unteilbare iſt Abi. 2? jomit trotz 8 4 nicht 
anwendbar, tublenbed, 8. d. Bandeften II ©. 34. Ferner kann er nicht eintreten, 
foweit ein Schuldner durch ſübjektiv wirfenden Erlaß ausgeichteden war — denn ein 
nicht mehr bejtebender Anipruch kann natürlich nicht mebr übergeben; es verbleibt in 
folhem Fall dafıır beim Nüdariff gemäß Abi. 1 

5. Zum Schlußſatz. „Der Übergang fann nicht zum Schaden des Gläubigers 
neltend gemacht werden“: jo ſchon die bisherige Praxis, ſ. Erf. d. RG. III Nr. 52 
©. 185; des ROHG. bei Seuffert 32 Nr, 138 ©. 168. Es gebt allo weder die 
Hypothet auf den Zahlenden über, ſoweit der Gläubiger noch nicht voll befriedigt iſt, noch 
kann jener Abtretung auch nur eines Teiles verlangen — dies wegen der Ungeteiltheit 
der Pfandhaftung. Er darf ferner nicht durch feine Teilnahme am Konkursverfahren 
des Regreßpflichtigen die Dividende des Gläubigers aus den ibm noch verbleibenden 
Anſprüchen ichmälern, ebenjowenig durch außerfonfursmäßige Pfändungsmaßnahmen 
feine Beiriedigung ‚hindern oder erichweren. S übrigens Anm d zu $ 268. 

Nah Erome ©. 347 —8 iſt dieſer Vorrang des Reſtgläubigers wegen der all 

jemsehien Tendenz der Borichrift auch auf den Rüdgriff aus Abi. 1 auszudebnen. 
Erwieſen it das fchwerlic, auch allgemeine Erwägungen jprechen m. &. nicht dafür. 


8427. 
Berpflichten fich mehrere durch Vertrag gemeinschaftlich zu einer 
teilbaren Leijtung, jo haften fie im Zweifel als Gejamtichuldner. 
&. II 370, RB. 421. — Brot. ©. 430-2. D. S. 86-7. 
1. ©. dazu die Vorbem. Wr. I—2, Die Gefamtichuld tritt im Zweifel ein bei 
dertragsmäßiger Verpflichtung. Cine einjeitige Grflärung, wo überhaupt verpflichtend 


(j. Vorbem. Ib vor 305), wird gleichzuftellen fein; aber nicht der Fall, wenn dur 
zwei getrennte Verträge eine Leiſtung veriprocden wird. Denn 8 427 verlangt 
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„Gemeinſchaftlichkeit“ der. Verpflibtung. Anders freilih Achilles; Goldmann 
Lilienthal ©. 461 Anm. 13; Kublenbed-Staudinger Nr. ?a.E;Pland Nr. E; 
Rehbein S. 447; TürdesNiedenführ Ar. 1; wie bier Dernburg $ 161, 1la. E;; 
‚Kremer, Mitbürgihait S. 63—4; Schollmeyer Nr. 2a. Wenn aber mehrere 
nacheinander die VBerpflihtung übernehmen, fo ift dieſe doch feine „gemeinschaftlich“ 
übernommene, es ſei denn, daß ihre Beteiligung auf einen gemeiniamen Plane berubt 
und ihre Erklärungen fomit nur jufzejiive Beftandteile eines einheitlich gedachten 
und zu behandelnden Geichäftes find. Ein wertvolles arg. a contrario bildet 5 769, 
wo für die Bürgichait das Gegenteil beitimmt it, eine Vorſchrift, die nur bei 
unierer Auslegung des & 427 erforderlich und veritändlich eriheint. Unmöglich kann 
dad Wort „nemeinichaftlih”, wie die Gegner wollen, ftatt im Sinne eines gemein: 
fhaitliben Entjtebungsgrundes in dem einer gemeinichaitliben Haftung zu ver: 
ſtehen fein — denn alsdann bätte das beichränfende Wort „im Zweifel” nicht den 
mindeiten Sinn, j. Kremer aad. Richtig tit nur, daß oft, vielleicht meiitens, auch 
bei getrenntem Verſprechen derjelben teilbaren Yeiftung Geſamtverpflichtung beab: 
fichtigt iſt, vielleicht jonar in Zweifel umterjtellt werden darf. 

2, Die Gefamtihuldnerichaft tritt nur „im Zweifel“ ein; das Gegenteil fann aus: 
drücklich oder ſtillſchweigend vereinbart werden. 

3. Die Geſamtſchuld erftredt fihb auf alle Haupt: und Nebenleiitungen, die fich 
aus dem tbernommenen Schuldverbältnis ergeben; aber gemäß 8 425 nicht auf die 
Erſatzanſprüche wegen vertretbaren Verihuldens des einen Beteiligten. 

So haften 3. B. die Beteiligten geſamtſchuldneriſch auch für die aus der Wandelung, 
dem Rücktritt, der Minderung entipringenden Pflichten, Rehbein ©. 448. 

4, Ob die Mebreren jeder periönlih beim Wertragsichluffe beteiligt waren, oder 
ob einer allein mit Vollmacht der anderen auch für jie fontrabierte, ift gleichgültig. 

5. 8 427 erftredt ih nur auf teilbare Yeiltungen; bei unteilbaren greift nach 
$ 431 die Gefamtichuldnerichait mit Nechtänotwendigfeit Plab. 

6. Wie wirft die Ungültigfeit der einen Verpflichtung auf die anderen? Die 
Praxis iſt geneigt, darauf $ 139 anzumenden, alfo im auch deren Verpflichtung 
für ungültig au eradten, jo NG. 35. V von 23. 1. 1904, DZ. 05 123. Aber 
unbedenflih it das nicht. Für die gnenenteilige Behandlung fpricht einmal bie 
Analogie von $ 425, dann aber die Erwägung, daß doc jeder Geiamtichuldner Träger 
eines ſelbſtändigen Schuldverbältnijies ift. Bon diefem tft wegen der Ingültigfeit einer 
Mitverpflichtung fein Teil nichtig geworden; läht man es gelten, fo kann von einer 
inbaltliben Zerreißung eines einbeitlihen Geſchäftes, wie 5 139 fie bintanbalten 
will, feine Rede fein. Das entipricht auch der Behandlung im bisherigen Recht. 
Höchſtens kann die falihe Boritellung von der Gültigkeit der Mitverpflidtungen für 
die einzelnen Schuldner unter Umständen als ein die Anfechtung nad 8 119 recht— 
fertinender wejentliher Geſchäftsirrtum behandelt werden, ald Fall des „error 
in negotio". 

S 428. 

Sind mehrere eine Leijtung in der Weife zu fordern berechtigt, 
dab jeder die ganze Leijtung fordern kann, der Schuldner aber bie 
Leitung nur einmal zu bewirfen verpflichtet iſt (Gejamtgläubiger), 
jo fann der Schuldner nad) jeinem Belieben an jeden der Gläubiger 
leilten. Dies gilt auch dann, wenn einer der Gläubiger bereit3 Klage 
auf die Leiftung erhoben hat. 

E. 1323, €. I1 371, RO. 422, — Mot. ©. 157—8, Prot. ©. 442-3. 

1. Die 88 42830 handeln von dem aftiven Gejamtichuldverbältnis. Dieles ift 
viel weniger wichtig als das paſſive und wird auch bei vertragsmäßiger Entſtehung 
nicht unterstellt, anders als das paſſive nah $ 427. ©. übrigens VBorbem. Nr. 3. 

2. Jeder Gefamtgläubiger fann Anſpruch auf die ganze Leiftung erbeben; fein 
Net it arundiägli unabhängig von der Griftenz und Wirkſamkeit desjenigen ber 
Genoſſen, und zwar nah BGB. noch mehr als nadı bisherigem Recht: 


a) nach der berridenden und richtigen Anficht ſchloß noh bei Auftintan und im 
GN. die Klagerhebung des einen Släubigers die andern aus, j. Windſcheid 
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—* Dernburg Pänd. II 8 74 No. 1. Nah 8 428 ©. 2 ift das Gegenteil der 
1. Will fih der Schuldner auch gegenüber den andern befreien, jo mag er zahlen 
oder, bei Vorbandenjein der geſetzlichen Vorausſetzungen, namentlich bei Bedenken 
gegen die Yegitimation des Klägers, hinterlegen. 

Andernjalld kann es kommen, daß der Schuldner in beu von mehreren etwa ans 
geitrengten Prozeſſen At I verurteilt wird; es fteht ihm dann ald Schugmittel 
nur der Weg des $ 851 ZPO. offen. 

b) der Schuldner fann wirtſam feiften an diefen oder jenen Gläubiger. Er fann 
auch jeden anteilsmäßig befriedigen. Jedoch braucht ber einzelne ſich nad $ 266 eine 
derartige Teilleiftung nicht gefallen zu laffen — eine folde liegt nämlich jedem 
Seiamtgläubiger gegenüber dabei vor, da jeder auf dad Ganze berechtigt iſt. Anders, 
fomeit einzelne Gläubiger die Naten bereits angenommen haben: das mindert natürlich 
die Schuld auch den übrigen gegenüber. 

' ©) Zweifelhaft ift, ob jeder Geſamtgläubiger mit Wirkung für alle ſelbſtändig an— 
fechten, kündigen, zurücktreten, bei einer Wahlichuld die Wahl ausüben könne, dafür 
Hellwig, Anfpruc S. 197 Anm. 24, dagegen Pland zu 5423 Nr. 6, 11, zu $ 356 
Nr. 1, Schollmeyer zu $356 Nr. 1, (diefer anders in Bezug auf die Wahl, 8429 
Nr. 3), Gottſchalt (i. oben Nr. ti zu $ 425) S. 86. Der $ 356, meint Hellwig, fei 
dispofitiv, und in ber Vereinbarung einer Gelamtgläubigerichaft Liege das reelle 
Verfügungsrect des einzelnen bereits als jelbitverftändlih ausgneiprohen. Das Icheint 
bedenklich, zumal aus 8 429 Abſ. 3 hervorgeht, daß die Geſamtgläubigerſchaft im 
Einne ded BGB. keineswegs dem einzelnen eine weitgebende Einwirfungsmöglichfeit 
auf die Gerechtiame der andern gewähren foll. Für die Kündigung ergibt ſich das 
nleihe Ergebnis ohne weiteres aus $ 429 Abi. 3 und dem dort in Bezug genommenen 
5 425 Abi. 2. it aber Hellwigs Meinung für Rüdtritt und Kündigung bedenklich, 
to würde ihre Anerkennung für die andern in Trage ftehenden Fälle eine Anomalie 
bedeuten, die nicht ohne Not —— iſt. 

d) Im übrigen ſ. 883 4293 


s429. 

Der Verzug eines Geſamtgläubigers wirkt auch gegen die übrigen 
Gläubiger. 

Vereinigen ſich Forderung und Schuld in der Perſon eines Ge— 
ſamtgläubigers, ſo erlöſchen die Rechte der übrigen Gläubiger gegen 
den Schuldner. 

Im übrigen finden die Vorſchriften der $$ 422, 423, 425 ent» 
jprehende Anwendung. Insbeſondere bleiben, wenn ein Geſamt— 
gläubiger feine Forderung auf einen anderen überträgt, die Rechte 
der übrigen Gläubiger unberührt. 

E. 13536, E. II 371, RB. 423. — Mot. S. 159—69, Brot. ©. 4493. 

1.8 429 ftatuiert zwei Abweichungen gegenüber dem Recht des paljiven Geſamt⸗ 
ſchuldverhältniſſes: 

a) der Annahmederzug wirft objektiv; es iſt Dies eine Neuerung des Entw. I, 
die mit Unrecht als eine Konſequenz ber für die vaſſive Geſaumtſchuld in $ 424 ne: 
troffenen Beſtimmung bezeichnet wird, Brot. ©. 442; in Wahrheit ijt es eine 
Ausnahme von dem jonft ftreng durchgeführten Prinzip, daß die Handlungen des 
einen Beteiligten den andern zwar nützen, aber nicht ſchaden können, erklärt ſich auch 
ſchwerlich genügend daraus, daß ja der Schuldner an jeden Geſamtgläubiger leiſten 
und daher von der dadurch entitebenden „günftigeren Poſition“ auch den andern gegen 
über Gebrauch maden kann (jo Binder ©. 588). 

Folge der Beſtinmung tft, daß der Schuldner nah der Annahmemweigerung des 
einen auch den andern gegemüber in der Haftung ermäßigt wird, mit Wirfung ihnen 
genemüber hinterlegen fann uf. — Daß der Schuldner durch nachberiges vorbehaltloſes 


Angebot gegenüber einem andern Gläubiger auf die Berzugsjolgen verzichten könne 
(Brot. ©. 442), liegt auf der Hand. 
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b) die Konfuſion wirft gleichfalls geiamtzerjtörlih. Diele dem Gemeinen Recht 
(Windſcheid 5429 No. 6), dem Entw. I und dem Prinzip des $ 425 widerftreitende 
Sapung erflären die Brot. ©. 443 damit, daß ja der Schuldner jeden Gläubiger, 
aljo auch im genannten Falle fich felbit wirffam als Deitinatär der Leiitung behandeln 
könne. ©. dazu auch Binder ©. 586. 

Kann ein Gläubiger diefe Wirkung auch dadurch, daß er feinen Anſpruch dem 
Schuldner abtritt, willfürlich herbeiführen? Dafür Stammier ©. 261. Man wird 
eine derartige Abtretung beim Fehlen einer gegenteiligen Beſtimmung wohl jür zuläflig 
und dann dem Wortlaut entiprechend gelamtzeritörlib wirfend anjeben müſſen, ebenſo 
Kuhlenbeck-Staudinger Nr. 7. Im Gemeinen Recht wurde fie freilich vielſach für 
unwirkſam erklärt. 

Das Rückgriffrecht des $ 430 (. unten) wird dadurch natürlich nicht beinträchtigt, 
denn der Gläubiger-Schuldner iſt ja durch feine Befreiung ebenſoſehr befriedigt, als 
wenn er eine reale Leiſtung empfangen hätte, nur das Geſamtſchuldverhältnis als 
ſolches iſt erloſchen. Anderer Anficht zu Unrect Schwedler in der VBorbem. 2c vor 
S 362 zitierten Schrift, ©. 83. 

2, Im übrigen jollen die Regeln des paſſiven Gejamtichuldverbältniiied „ente 
fpredjende* Anwendung finden. Es wirken allo: 

a) objektiv: 

a) die Erfüllung, 

ß) die in $ 422 bezeichneten Aauivalente der Erjüllung. Jedoch kann bie 
rücknehmbare Dinterlegung nur dem Deftinatär gegenüber die Ginrede des S 374 vers 
leihen. Wie foll der Schuldner die andern auf etwas verweilen, was jie nichts angeht? 

So aub Pland Nr. 1, OHLINIEREN Nr. la. Anders Crome & 20x Anm. 14, 
‚Dernburg SS 162, IL, 4; 165, U, 3, Kaufmann 5. 330, Nepbein Nr. 26. Ihre 
Meinung fübrt aber zu dem re Ergebnis, daß der Schuldner den Anſpruch 
der andern Gläubiger zur Abweiſung bringen und dann doc das Hinterlegte zurück⸗ 
nehmen könnte. Denn ein ſolches Urteil kann nicht, wie nach $ 376 Abi. 2 Nr. 3 
das zwiſchen Hinterleger und Deitinatär ergebende, Die —“ unrücnebmbar 
machen, weil diefer dabei in dem bier unteritellten Falle gar nicht beteiligt it. 

yY) der Erlaß. Hit, wie häufig beim Vergleich, gegen den Erlaß ein nenes Ber: 
fpreben abgegeben, jo fan der Schuldner m E. (anders Bland Nr. 3) den anderen 
Släubignern gegenüber Rechte daraus nur berleiten, wenn er ou die Pflichten ihnen 
gegenüber anerkennt. Ebenſo wohl bei einem an Erfüllungsitatt erteilten Verſprechen, 
Auch die translative Schuldübernahme ſoll als einen Erlaß nenen den bisherigen 
Schuldner enthaltend anzusehen fein und demnach die anderen Gläubiger ausichließen, 
nah meiner Aufl. I uud, Pland Nr. 3; dagegen aber Schollmener Wr. 2a, dem id 
beitrete, da Erlaß: und Übernahmewille in der Tat unvereinbar find umd rar die Schulde 
übernabme eine beiondere Vorſchrift, anders wie für den Grlaß nah 5 423, fehlt. 
Freilich fünnte in der Schuldübernabme nach S 414 ein Vertrag auch zu Buniten der 
anderen Gejamtgläubiger liegen, aber dieſer kann ihnen nur Rechte — gegen den 
Übernebmer — geben, nicht auch ſolche — gegen den Urihuldner — nehmen, 
Scollmeyer and. 

Übrigens iſt jelbit die objektive Wirkung des Erlaſſes bier nicht unbedenklich, da 
fie einen ſtarken Eingriff in die Rechte der anderen Gläubiger enthält, ſ. Crome 
S. 389, Ste rechtfertigt fib nah Erome Anm. 22 durch das beſtehende Gemeinichaits: 
verhältnis, kraft deſſen der Erlaſſende ſeinen Genoffen gegenüber ebenſo ausgleichungs— 
pflichtig iſt, wie wenn ibm gezahlt wäre, ſ. unten Nr. I zu S 430, . 

b) alle anderen Tatſachen wirfen nur objeftiv, namentlich: 

a) der bloße Verzicht eines Släubigers auf fein Anteilsrecht, der fih nicht als 
wahrer Erlaß darftellt. 

ß) die Kündigung. 

y) Der Leiftungsverzug. Gr bewirft eine Haftungserweiterung nur gegenüber 
dem, ber ibn berbeigeführt bat; inſoweit Liegt alſo Fein folidartiches, fondern ein 
gewöhnliches Sculdverbältnis vor. Zablt der Schuldner nun an einen der anderen 
Släubiger, fo bleibt er jenem gegenüber natürlid noch in Bezug auf die Verzugs— 
folgen verpflichtet. 

d) Die Unmöglichkeit ber Leiftung dem einen gegemüber, 3. B. dieſer wohnt 
im Ausland, und der Schuldgegenitand fann ibm infolge angeordneter Grenziperre, 
Ausfuhrverbot, nicht geliefert werden; er verliert das Miteigentum an dem Haufe, in 
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dem der Schuldner Neparaturen vorzunehmen, Einrichtungen anzubringen ſich ver: 
pflichtet hat. Das Beiſpiel der Aufl. 1 paßt nicht (ſ. Kiſch, Unmöglichkeit S. 239 Anm. 3), 

e) die Verjährung ſowie ibre Unterbrechung. 

) das rehtäfräftige Urteil. 

) entgegen dem RR. (l. 10 D. 13,5) fann man auh dem Erfüllungs— 
Be zu Gunften des einen Gläubigers feine Wirkung gegenüber den andern 
beilegen; ber das ausiprehende $ 323 Sat 3 Entw. I ift fpäter nur, weil entbehrlich, 
‚geftrihen worben. 

9) Daß eine Übertragung des Gläubigerrehtes an einen dritten das 
Recht der anderen Gläubiger unberührt läßt, iſt eigentlich jelbitveritändlich, wird aber 
in Abi. 3 Sas ? bejonders erwähnt. Auf den Fall der Abtretung an den Schuldner 
(oben 1b) wird das nicht anzumenden jein, denn dabei iſt es nicht die Abtretung, ſondern 
die durch fie hervorgerufene Konfuſion, die das Recht der andern ausichließt. 

Auch die von einem Gläubiger vereinbarte ($ 414) oder genehmigte ($ 415) Schulde 
übernabnte fann den Rechten der andern gegen den uriprünglihen Schuldner feinen 
Abbruch tun, j. oben ay. 


8 430. 
Die Gejamtgläubiger jind im Verhältniſſe zu einander zu gleichen 
Anteilen berechtigt, joweit nicht ein anderes bejtimmt iſt. 

E 1337, € 11372, RV. 424. — Mot. S. 169--70, Prot. ©. 444. 

1, Der Sab entipricht dem 8 426 Abſ. 1; 5. Bent. dazu. Natürlich kann der Erlaß oder 
die Annahme an Griüllungsitatt durch einen Gläubiger den andern ibr Recht auf 
Ansgleihung nicht mindern; fie nehmen ihn auf Ausgleichung in Anipruch, wie wenn 
er alleö empfangen hätte. Denn es ift unzuläſſig, daß er ihre Gerechtſame aus der 
Gemeinichait durch feine willfürlibe Handlungsweiie ſchmälere. 

Auch eine Abtretung feines Rechtes an einen dritten enthebt den Gläubiger 
von der ibm nach $ 430 obliegenden Pflicht nicht, wenn an den Zeſſionar geleiſtet tft. 
Das ergibt fich ſchon aus S 429 Abi. 3 Sar 2, Aber andererieits fünnen jich die Gläubiger 
dafür folgerecht nicht direkt an den Zeſſionar halten: ihre Nechte bleiben durch den 
Aft „unberührt“, im Guten wie im Boöien. 

2. Zweiielbait it die Ausgleichungspflicht, wenn ein Sefamtgläubiger zwar etwas, 
aber weniger als jeinen Antetl, die andern noch nichts erbalten haben. Dafür Grome 
©. 39, Schollmeyer Wr. 2%. Für die Verneinung ſcheint die Analogie des zu 
8 426 Wr. 1 gelagten zu iprechen. Allerdings liegen die Fälle verfchieden wegen der 
Möglichfeit einer dazwiſchen tretenden Zahlungsunfähinteit des Schuldners. 
Troßdem neige ich mich zur Verneinung: denn da nad S 430 jeder Gejamtgläubiger 
bem andern gegenüber im Zweifel zu gleichen Zeilen beredhtint it, hat er in unferem 
Falle nur das empfangen, worauf er auch den andern gegenüber ein Necht bat. Auch 
daß er feinen Anteil zuerit eintrieb, verſtieß feinesivegs genen jeine Pflichten aus dem 
Semeinichaftsverbältnis; die andern hätten ja rechtzeitig ein gleiches tun können! 


8 431. 

Schulden mehrere eine unteilbare Leiſtung, jo haften ſie als Ge— 
ſamtſchuldner. 

E. I 310/1, E. 11373, RV. 49%. Mot. — ©. 173-4, Prot. ©. — 

I Über den —55 ber unteilbaren Leiltungen |. VBorbem. Wr. 1, jowie & 752 
and Bem. dazu. 8 431 behandelt zunächſt den Kall einer Mebrbeit von Sculpnern 
auf eine derartige Veiitung. Hier nahm das NM. Solidarität an mit gewilien Be: 
fonderheiten, während das Landrecht die Schuldner nur gemeinfam belangt werden 
lief. Das BSR. erklärt die Beteiligten einfahb für Geſamtſchuldner, womit eine 
unterfchiedsloie Anwendung der obigen Sätze geneben iſt, vorbebaltlib nur der Be: 
eg die fih aus der Unteilbarkeit der Leiſtung ergeben, ſ. z. B. Wr. da. €. 
zu 8 426, 

2. Unmöglichwerden der Leitung: Sehr ftreitig war im Sen, der Fall, wenn 
die unteilbare Leitung infolge eines vertretbaren Verhaltens eines der Beteiligten uns 
möglich wird. Die herridende und richtige Meinung (Savigny, Windſcheid 8 299 
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Nr. 7) ließ auch dem Erſatzanſpruche die mehreren Schuldner ſolidariſch haften, während 
‚andere, jo Dernburg, Pand. Il $ 24 No.7, eine Zerlegung der Obligation in Teil: 
pflicten annahmen. Diejer leßteren Lehre folgte Entw. I $ 341, ein Sat, der aber 
in zweiter Teilung als „auf unrichtigen —— bernhend“ geſtrichen wurde, 
Prot. S. 445. Mangels beſonderer Beſtimmung verbleibt es nunmehr auch in dieſem 
Punkte bei den gewöhnlichen Regeln der Geſamtſchuld: haben alle die eingetretene 
Unmöglichkeit zu vertreten, jo haften fie auch für den nunmehrigen Erſatzanſpruch als 
Geſamtſchuldner — ebenfo wie bei unerlaubten Handlungen nah 8 830 —; liegt nur 
vertretbares Verhalten eines einzigen vor, fo haftet er allein, und die andern werden 
ganz frei. Ob dagegen, wenn außerhalb einer Schadenserjakpfliht an Stelle ber 
unteilbaren Leiltungspflicht eine teilbare tritt, dad Gefamtichuldverbältnis fortbefteht 
oder fich in Teilichulden verwandelt, ift nicht zweifelöfrei, 3. B. die Schuldner machen 
von einer facultas alternativa Gebrauch, oder an Stelle der alten, unteilbaren Leiftung 
tritt nach 251 ein Surrogat. Kipp zu Windiheid II ©. 214 leugnet alsdann den 
Foribeftand einer Gefamtichuld, wohl mit Recht. Denn eine „unteilbare Yeiftung” 
wird bier nicht mehr geichuldet, $ 431 it alſo nicht mehr anwendbar, ebenſowenig 
S 427, da die neue, teilbare Yeiftung jedenfalls — wie immer es mit der früheren un: 
teilbaren auch ſtehen mochte — nicht durch gemeinfamen Vertrag übernommen iſt. Es 
tritt alio nah $ 420 Teilhaftung ein, 

3, Beſondere Fälle: Nicht unter $ 431 gebören folgende Fälle 

a) wenn alle Schuldner gemeinfam mitwirken müflen, um den Erfolg durd ihre 
Kolleftivanftrengung herbeizuführen: bier ift jeder verpflichtet, mit den andern ge: 
meinfam zu bandeln, ſ. VBorbem. Nr. 5P a. E \ 

b) wenn jeder nur verpflichtet iſt zu einer befonderen Mitwirfung, die mit ber: 
jenigen der andern zujammen einen einheitlichen Eriolg ergibt, 3. B. zwei Miteigen— 
tünıer verpflichten fich zur Beitellung einer Servitut an ihrem Grundſtück. Hier haftet 
jeder immer nur auf feine beiondere Yeiftung. S. Windſcheid $ 300, Ubbelohde 
and. ©. 239 ff. 

4. Die Unteilbarfeit der Yeiftung zeitigt auch noch anderweite Wirfungen, ſ. die 
Überfiht bei Grome $ 145 Wr. 4. 


8 432. 

Haben mehrere eine unteilbare Leijtung zu fordern, jo fann, jofern 
fie niht Gejamtgläubiger find, der Schuldner nur an alle gemein- 
ichaftlich leiften und jeder Gläubiger nur die Leijtung an alle fordern. 
Seder Gläubiger fann verlangen, daß der Schuldner die gejchuldete 
Sade für alle Gläubiger hinterlegt oder, wenn fie fich nicht zur 
Hinterlegung eignet, an einen gerichtlich zu beitellenden Berwahrer 
abliefert. 

Am übrigen wirft eine Tatjache, die nur in der Perjon eines der 
Gläubiger eintritt, nicht für und gegen die übrigen Gläubiger. 

E. 1339, E. IL 374, RV. 4236. — Mot. S. 171-3, Brot. ©. 446. 

1. Allgemeines: Iſt eine Mehrheit von Gläubigern auf eine unteilbare Leitung 
berechtigt, fo fonnte nah GR. im allgemeinen jeder Flagen; wurde aber durd Yeiftung 
an ihn das Intereſſe der andern nicht zugleich befriedigt (3. B. Nüdgabe einer von 
mehreren deponierten Sade), jo drang er nur durch, wenn er dem Schuldner wegen 
der Anſprüche der andern Sicherheit leiftete — 11. 1 $ 36, 14 pr. D. 16,3. Daß 
Landrecht dagegen bebandelte das Recht ſchlechthin als gemeinichaftliches, nur von 
allen Gläubigern zujammen ausübbares. Dem folgt zunächſt auch das BGB.: nur 
alle fönnen flagen; der Schuldner fann nur an alle gemeinſam mit voll beireiender 
Wirkung leiften, während er durch Yeiltung an einen nur diefem gegenüber frei wird. 

Jedoch gilt das nicht ausnahmslos: 

a) Jeder fann, zwar nicht auf Yeiltung, aber doh auf Hinterlegung zu Gunſten 


aller, oder bei nach $ 372 nicht binterlegungsfäbinen Sahen auf Ablieferung an einen 
Sequeiter flagen. Gemeint ift jedenjallS eine nicht rüdnehmbare Hinterlegung, $ 376, 
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die dann eine völlige Befreiung ded Schuldners bewirft.e So auh Schollmeyer 
Nr.3 a. E. Eine andere würde den Intereſſen des Klägers wenig entſprechen, da 
die Urteildwirfung bei ihr vom guten Willen des Schuldners abhängig bliebe. ©. dazu 
FGG $ 165. 

b) Trog mangelnder pofitiver Beitimmung wird man bem einzelnen ein volles 
Klagereht wenigſtens inſoweit zubilligen müflen, als die Leiſtung an ibn nad dem 
fonfreten Zwecke des Verhältniſſes ohne weiteres die Intereſſen der andern mit: 
beirtedigt, fo 3.3. bei Anſprüchen auf Errichtung oder Reparatur eines gemeinichait: 
Iihen Gebäubes, auf Räumung, auf Beitellung einer Grundgerectigfeit. Das ent— 
fpriht dem Vorbild des Römiſchen Rechts und der Natur der Sade, man kann es 
aber aub ſchon aus Sat 2a fortiori folgern. 

e) natürlih fann durch beiondere Abrede einer der Gläubiger oder jeder von 
ihnen für ſich empfangsberechtigt gemacht werben. 

2. Tritt an Stelle der unteilbaren Yeiftung ein Erſatzanſpruch in Geld, ſo iſt nach 
dem Vorbild des bisherigen Rechts und dem auch innerlich begründeten Wortlaut — weil 
feine unteilbare Leiſtung mehr in Frage ſteht, $ 432 alfo zu Gunſten von $ 420 um: 
anwendbar wird — eine Teilung des Geſamtſchuldverhältniſſes in Einzelrechte angunchmen. 
Jeder Gläubiger fann eben nur fein Intereſſe verlangen, dies freilich unverfürzt. Eo 
aub Kipp zu Windſcheid ©. 216, d. 

3. Tatſachen in der Perſon des einen Glänbigers wirfen auch bier, von der Er: 
füllung und den Erfüllungsjurrogaten des Abi. 1 abgeieben, nur fubjettiv, 

Das gilt alio 3. B. von Kündigung, Aniprucöverjährung, Erlaß, Konfufion: in 
ben lesteren Fällen wächſt der unteilbare Anſpruch notwendig den übrigen an, ſ. 
Schwebdler and. ©. 86. Eine Aufrehnung mit einem Gegenanfpruch an einen der 
Gläubiger iſt untunlich. 

Bringt der Verzug des einen Gläubigers auch die andern in a 
Die Frage ift äußert beftritten; für die jubjeftive Wirfung Dernburg $ Ib, 1 
Mattbiak 481; Kublenbed: Staudinger Nr. 4; Roienberg, Iherings Jahrb 48 
174; für die objeftive Cofad $ 382, I, 2a; Grome a4; Goldmannz stiliens 
tbal 459-60; Kiſch bei Grünhut 29 356; Schollmeyer Nr.3 Abf. ? 2; jest auch 
Planck Wr. 2 (anders Aufl. 1) Für die bloß subjektive Wirfung ſpricht Abi. 2, 
während andererjeits die Sondervorſchrift in 8429 Abi. I bier nicht wiederholt wird, 
ein wertvolles argumentum a contrario. Auch innere Gründe ergeben feine weitere 
Wirkung. Dan fann insbefondere nicht jagen, daß der Schuldner an der Leiftung 
durch die Annabmevermweigerung auch nur eines Gläubigers gebindert werde; denn es 
bleibt noch immer die Möglichkeit, daß er den andern die Hinterlegung nah Satz 1 ans 
bietet, wenn er auch an fie ohne den eriten nicht wirfiam leiſten kann. Gr kann fie 
alio noch immer in Annabmeverzug verjegen, und es ift nicht einzuiehen, warum er 
davon entbunden fein ſoll. $ 295 fann nicht in Frage kommen, da mur zur Yeiftung 
im Sinne von Saß 1, nicht auch zu der im Sinne von Sat 2 die ausgebliebene Mit— 
—— des annahmeverweigernden Gläubigers nötig iſt. 

4. Ausnahmen: 3 432 gilt nur, ſoweit nicht, durch Vertrag oder geſetzliche Spezial⸗ 
beſtimmung, eine wahre Gelamtgläubigericait eingeführt ift; in dieſem Falle treten 
ve 55 428/30 ein. Wegen der Beweislaſt dabei ſ. Wach, Beweislaſt im BGB., 

HE 

5. Die internen Wirfungen beſtimmen ih nah dem zu Grunde liegenden Ders 

gie; von einer im Zweifel eintretenden Berechtigung zu gleichen Anteilen, wie in 

430, fann bier, bet unteilbaren Leiftungen, füglich nicht die Rede jein. Mangels 
eines anderweit begründeten Gemeinihaftsverhältnifies ift ein ſolches im Sinne der 
88 Tal ff. anzunehmen, Schollmeyer Wir. 5 

6, Einen Anfpruch auf Hinterlegung, wie ihn 8 432 für den dort behandelten Fall 
gewährt, will Hellmwig, Anſpruch S. 219 einem Gläubiger immer dann gewährt 
wiflen, wenn er mit Ruͤckſicht auf einen dritten in der Geltendmachung jeines Rechts 
beihränft ift; er klagt dann auf — für ſich und den dritten. So z. B. 
wenn bei einem Geſamtſchuldverhältnis, oder bei einer Teilberechtigung mehrerer auf 
eine teilbare Leitung, eine Herausgabe nur an alle zufammen vertragsmäßig 
eg werden kann (f. 3. B. den all bei Jhering, Zivilretsjälle. Aufl. 10, 

Nr. 76). Eine derartige Berallgemeinerung erſcheint in der Zat finngemäß und uns 
bedenflih; die Verjagung eines derartigen Anſpruchs könnte zu argen Unzuträgliche 
feiten führen. 
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Siebenter Abſchnitt. 
Einzelne Schuldverhältniffe. 


Vorbemerkung. 


1. Allgemeines Prinzip des Abſchnittes: Der fiebente und Iebte, an Umfang mehr 
als zwei Drittel des Ganzen einnehmende Abjchnitt des zweiten Buches bejaht fich 
mit einzelnen Schuldverbältniffen. Dies nicht in der Weije, daß damit ausſchließend 
alle möglichen Arten und Formen feitgeitellt werden follten, fondern nur zur Hervor— 
bebung und Regelung der im Leben wichtigiten. Typen. Daneben ftebt eö den Parteien 
frei, im Rahmen der allgemeinen durch Buch I und die erften Abjchnitte von Buch II 
geitedten Grenzen auch andersartige Schuldverbältniffe berzuitellen. Ob und wieweit 
dann darauf die Sonderbeitimmungen des BOB. über diefe oder jene Geſchäftstype 
Anmwendung finden fünnen, bejtimmt ſich nach der erweislichen oder zu unteritellenden 
Partetabjicht, fowie nah den Grundjägen der Analogie. Allgemein schreibt das 
BGB. nur vor, daß auf andere entgeltliche Veräußerungs: oder Belaftungsverträge die 
für den Kauf gegebenen Xorichriiten über Mängel im Recht O8 433—44) und ber 
Semwährleiftung wegen tatiächliher Mängel (535 459—412) entiprehende Anwendung 
finden jollten, j. 88 445, 493. 

2, Es find befonders geregelt in 25 Titeln: 1. Kauf und Tauſch, 2. Schenkung, 
3. Miete und Pacht, 4. Yeibe, 5. Darleben, 6. Dienftvertrag, 7. Werfvertrag, 8. 
Maklervertrag, 9. Auslobung, 10. Auftrag, 11. Geſchäftsführung ohne Auftrag, 12. 
Verwahrung, 13. Ginbringung von Saden bei Gaftwirten, 14. Gejellichaft, 15. 
Gemeinſchaft, 16. Yeibrente, 17, Spiel und Wette, 18. Bürgfchaft, 19. Vergleich, 20. 
Schuldveripreben und Sculdanerfenntnis, 21. Anmweifung, 22. Schuldverichreibung 
auf den Inhaber, 23. Vorlegung von Sachen, 24. Ungerechtfertigte Bereicherung, 25. 
Unerlaubte Handlungen. 

Im Gegenjaß zum erjten Entwurf, der als vornehmites Ginteilungsprinzip den 
Entitebungsarumd verwertete und danach zunäcit drei Abichnitte bildete (Schuld: 
verhältniffe aus Rechtsgeſchäften unter Lebenden; Schuldverbältniffe aus unerlaubten 
Handlungen; Einzelne Schuldverbältniffe aus anderen Gründen), bat das BGB. in 
feiner Einteilung die Gefichtspunfte der inneren Berwandtidhait und praftiiden 
Zujammengebörigfeit bejtimmend fein laſſen. 


Von den im Entwurf geregelten Verträgen find alle aubh im BGB. behandelt, 
mit Ausnahme nur des VBerpfändungsvertrages, $S 681/2 Entw. I, des 
Vertrages, dur den ſich der Schuldner oder ein Dritter dem Gläubiger gegenüber 
zur Sicherung von deilen Forderung durch Pfand verpflichtet. Es war dort dem 
Schuldner eine Haftung für die Verſchaffung des Pfandrechts nad Maßgabe der 
Veräußerungsverträge auferlegt, andererſeits bei Nichterfüllung dieſer Pflicht dem 
Gläubiger unbejchadet feiner weiteren Erſatzanſprüche ein Anſpruch auf Beitellung 
einer anderweiten Sicherung zugebilligt. Mit Recht bat man diefe Säße geltrichen; 
fie find bei dem offenbaren „Belaſtungs-Charakter“ de3 Piandvertrages durch SS 445, 
493 bereits infomweit gededt, als die Abrede eine entgeltliche ift (wenn 3. B. bie 
treditgewährung oder <erftrefung nur gegen dad Beriprehen der Piandbeftellung 
erfolgt). Für die anderen Fälle aber (4. B. Piandbeitellung für die Erfüllung 
eines Schenfungsveripredens, in der Negel auch folde für eine bereits beſtehende, 
jelbjt entgeltlibe Schuld) würde fich die ftrenge Verichaffungspflibt nach $ #81 eit. 
mit — iene⸗ Haftungsprinzipien des BGB. in Widerſpruch ſetzen, Mot. II 
©. 488 -9. 

Einzelne andere in der bisherigen Doktrin ſelbſtändig behandelte Vertragstypen, 
namentlich der Trödelvertrag und der Garantievertrag, find ſchon in den Ent— 
würfen nicht mebr als ſolche geregelt. Der Möglichkeit des Auftretens derartiger 
Abreden mit der von der bisherigen Doktrin entwicelten Eigenart jteht das natürlich 
nicht entgegen. 
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Erfter Gitel, 
Kauf. Tauſch. 
Vorbemerkung. 
Beariff des Kaufes 1. Lieferungsvertrag 2. Umfat 1a. 
emtio rel speratae 1b. Nebenleiltungen 1c Abi. 2. Ware ıb. 
emtio spel ıb, Nebenverträge 3. Werkvertrag 2, Abi. 2. 
Geldwechslergeſchäft 10 a. E. reis 16. Wertverhältnis von Ware und 


Hanblauf 1a. | Reallauf 1a. Preis 1d. 
laesio enormis 3. | 


Bisherige Literatur: Behmann, Der Kauf nad Gemeinem Net, Bd. 1—3, 
Abt. I, 1876, 1884, 1905. Für das neue Recht: Emerich, Kauf und Werflieferungss 
vertrag, 1599. 


1. Der erite Titel des Abjchnittes beichäftigt ſich bis auf den legten F 515 und 
die oben erwähnten Ausdehnungsbeitimmungen der SS 445 und 493 mit dem Kauf, 
dem wichtigften aller vermögensrechtlihen Gejchäfte- 

Kauf, emtio venditio, iſt der Umſatz von Waren gegen Entgelt. Das hat freilich 
dad BGB. weder ausdrüdlich beftimmt, noch bat es allgemeine Beitimmungen über 
die Grenzen des Geſchäftes gegeben. Dieje feitzuitellen, iſt vielmehr bier, wie ſonſt, 
Sade der Wiijenihaft und Praris; fie werden fich dabei auf die Natur der Sadıe 
und die Ergebniſſe der bisherigen Forichung, ſoweit fie nicht mit pofitiven Satzungen 
des neuen Rechts in Verbindung fteben, ftügen können. 

Danadı ift zu jagen: 

a) Kauf iſt Umjag. Nicht weientlich ift ihm die jofortige Übergabe der einen 
oder der anderen Yeiltung, jondern erfordert wird mur ein auf fie gerichtetes Ver— 
ſprechen. Er erzeugt alſo als ſolcher nur obligatoriiche Folgen unter den Parteien, 
während die dinglibe Wirkung erjt dur binzufommende Übergabe oder, bei For: 
derungen, Abtretung eintritt; die teilmweile abweichende Negelung des Code eivil iſt 
dem BGB. durdaus fremd. Im Konfurie geben alio die Gerechtiame des Ktäufers 
fein Aus: oder Abionderungsredt. 

Freilih fallen im Leben der (obligatortiiche) Schuldbegründungs: und der (dingliche) 
Übertragungsaft oit zufammen; namentlib beim Verkauf von Forderungen ilt es 
angefichts der Formlofigfeit der Zeifton nicht immer leicht zu enticheiden und nur aus 
der beionderen Sachlage zu beurteilen, ob nur das Zeſſionsverſprechen oder jchon 
ber Zeifionsaft jelbjt vorliegt. Trotzdem muß beides für die begrifflice, aber auch 
die praftiihe Beurteilung (3. B wegen der Haftung) ſcharf geiondert werden; die 
— Anſicht, wie fie z. B. Nömer vertritt (ArchZivPrax. 62 180) iſt ganz 
abwegig. 

Auch die bisher nicht felten vertretene Yehre (namentlih von Bähr, KraiCcr. 
30 386 ff., Urteile des RG. S. 34—5 und die dort zitierten Grfenntniffe des ROHG,, 
ferner aub Dernburg, Band. IL $ 94 No. 3; gegen Bähr Ring, ArchBürgR. 
1 203), die in dem „Handkauf“ oder „Realfauf” eine befondere, vom obligatoriichen 
Kaufvertrag zu untericheidende, Abart des Güterumſatzes fiebt, Icheint nicht billigens: 
wert. Dagegen auch für das neue Recht die meiiten, fo Coſack, $ 130, VII, 
Enneccerus ©. 586, Goldmann z=Yilientbal ©. 469, Kober-Staudinger 
Nr. Id, IX 1f, Staub, Srfurs vor $ 373 HGB. Aum, 27, Für den beionderen 
Nealfauf: Dernburg $ 167 III, Endemann SS 69 No. 20, 163 Nr. 2, Matthiaß 
©. 518, Vermittelnd Grome ©. 400,1, Pland, Borbem. Wr. 2, Dietrich bei 
Gruchot 48 2195. Weder die Quellen des Gem. Rechts noch das BGB. berechtigen 
uns zur Abſonderung dieſer Fälle vom wirklichen auf; ein oblinatoriicher Vertrag ift 
auch bier um desmillen nicht weniger zuitande gefonmen, weil ibm der Erfüllungsaft fotort 
gefolgt ift. Niemand wird zweiteln, daß aus ſolchen Akten der Käufer, der irrtümlich 
oder abiichtlih den Preis micht ſofort bealichen bat, vertragsmäßig, darauf baite; 
ebenio der Verfäufer auf die Ware, wenn er 3. B. aus Verſehen zu wenig oder eine 
wg eingepadt hat. Das geben auch die zuleßt genannten gemäßigteren Verfechter 

es Nealfaufes übereinftimmend zu; fie leugnen nur, daß die Pflichten insbelondere 
des Käufers jemals unabhängig von der realen Leiſtung entjtanden feien umd ver: 
neinen deshalb die Beweislait für ihre Griüllung. Daran dürfte richtig fein, daß die 
Parteien vor der Leiſtung in der Tat eine Verpflichtung zu ihr bei den Geichäften 
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der bier in frage ſtehenden Art meift nicht übernommen haben. Aber daraus folgt 
nicht, daß, wenn geleiftet ift, nunmehr nicht die vollen Wirkungen eines gewöhnlichen 
Kauſes herbeigeführt jeien. Während man fonjt leiftet, um fih von der Schuld zu 
—— entſteht bier die Schuld erſt durch die Leiſtung, ohne darum logiſch in ihr 
aufzugeben. 

Praktiſch bedeutiam wird die Frage möglicherweiſe bei der Beweidlaft. Die Gegner 
ſehen in den Fällen des Realkaufs in der Berufung des auf Zahlung belangten 
Käufers darauf ein Yeugnen des Klagegrunbes: er beitreite das vom Kläger behauptete 
obligatorifhe Kaufgeihäft, indem er nur den davon angeblich verichiedenen Realaft 
jugebe, und wende damit dem Kläger die Beweislaft zu. 

Nah der bier vertretenen Anjicht liegt fein zwingender Anlaß vor, dem Käufer 
die allgemeine Beweispflicht wegen der Erfüllung abzunehmen. Dies — 
da das BGB. auch derartige Fälle von der allgemeinen Quittungspflicht ($ 368) nicht 
ausninmt. Fordert der Käufer eine Quittung — die übrigens aud beim Handfauf 
im Verkehr feineswegs felten iſt — nicht, fo tut er das auf feine Gefahr. Auch iſt 
dieſe Gefahr bei den fleinen Geſchäften des täglichen Lebens, um die es fich dabei 
meiſt handeln wird, erfahrungsgemäß nicht fo erbeblih. Und der praftiiche Taft des 
Richters wird einer Klage auf das Kaufgeld aus ſolchen Geichäften, bei denen eine 
Barzahlung allgemein üblich ift, von vornherein mit erbeblibem Mißtrauen begegnen; 
er wird — darauf machen aub GoldmannzLilientbal und Nojenberg (Beweis: 
laft S. 103) mit Recht aufmerfiam — vielfahb auf Grund eines allgemeinen Er: 
fahrungsgeießeö den Beweis der Zahlung vorbebaltlihd des Gegenbeweiſes ohne 
weiteres als erbradt anſehen dürfen. 

Ganz zweifellos iſt freilih m. E. auch von dem bier eingenommenen Stanbpunft 
die Beweislait des Beflagten nit. Daß er rectsvernichtende Tatſachen bemeijen 
muß, ergibt fih aus der Erwägung, daß rechtlibe Änderungen in der Negel nicht 
vermutet werden. „Hier aber, wo Bertragsihluß und Erfüllung zeitlich zuſammen— 
fallen, ſteht eine nachträgliche Beleitigung einer vorber entitandenen Pflicht nicht in 
Frage, fondern mur ein einheitlicher Tatiachenfompler. Die Frage bedarf zum mindeften 
noch weiterer Nahprüfung. ©. auch die verichiedenen in den Kommifjionsverbandlungen 
aufgetauchten Anfichten, Prot. II. S. 54—b. 

Ob beide Yeiltungen oder wenigitens eine fofort beim Bertragsihluß real gegeben 
werden, bezw. werden müſſen, ift auch ſonſt für den Begriff gleichgültig; übrigens 
fcheidet man danach Baarz, Kredit- und Bränumerationsfauf. An Rom freilihb war 
der Figentumsübergang ex causa emtionis dDadurd bedingt, dab der Kaufpreis bereits 
nezablt oder mindeitens ausdrücklich fFreditiert war; jedoch iſt dieſes „funktionelle 
Synallagma“ (Bechmann) dem neuen Recht ebenfo fremd, wie bereitS dem Land: 
recht und SihiGB., ſ. Mot. S. 318. 

b) ®are, merces. Als ſolche kann jedes Gut dienen, dad Vermögenswert bat. 
Belonders aufgeführt find in $ 433 „Sachen“ und „Necte“ Aber jie erichöpfen 
nicht den Kreis der möglichen Ktaufobjefte, wie Enneccerus $ 240 Wr. 4 auffälliger: 
weile für das GR. wie das BGB. behauptet (obwohl er andererieitö Nr. 3b in der 
fog. emtio spei mit Recht den Kauf einer bloßen Gewinnchance erblidt!); man kann 
vielmehr auch fauien Befreiung von vorhandenen Yaften, ferner bloß faktiſche wirt: 
ſchafthiche Vorteile (eine Kundſchaft, ein Gejchäitsgebeimnis, ein Zeitungsunternebmen, 
j. die Fälle in Entid. d. RG. Bd. 37 Nr. 46 ©. 176, fowie bei Seufiert 59 Wr. 5 
S. 12, wo die Übertragbarkeit in nicht unbedenflicher Weile wegen der „Höchitperiönlich: 
keit“ des Nechtöguts freilich verneint wird), ferner auch ſelbſt bloße Chancen (4. B. 
ein os, einen Fiſchzug: fogen. emtio spei, 1.88 1 D. 18,1). Sehr mit Unrecht 
jeben mande, namentlib Behmann Bd. Il ©. 143 und Fr. Endemann in Grünes 
huts Zeitichr. 12 345ff. das Obijeft nur in den vielleicht entftehenden fünftigen 
Eaden, ſ. dagegen Dernburg, Band. 11 $ 94 No. 13--4; E. Braun, Finden die 
Grundfäge des Kaufs auf die emtio spei Anwendung?, 1896. Die gegenwärtige 
Chance hat eben als ſolche ſchon einen gewiſſen Vermögenswert; fie muß freilih aud 
objeftiv vorhanden fein, damit ein gültiger Kauf zuſtande fomme — alio 3. B. fein 
Kauf über ein ſchon gezonenes Pos jelbit bei Unkenntnis ber Stontrabenten darüber, 
ſ. RG. Bd. 6 Nr. 79 ©. 290 —, dagegen iſt das Griftentwerden des erhofften Gegen= 
ftandes gleichgültig, da er ja gar nicht das Staufobjeft bildete. 

Doch find Endemann ©. 933 Anm 17 und Coſack $ 122, IV, 1a. E. aud 
für das neue Recht anderer Anfiht. Es läge ein Kauf fünitiger Sachen unter liber: 
nahme der Gefahr ihres Entitebens vor. Die Hoffnung dagegen als „jeeliicher Affekt“ 
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fei fein möglicher Gegenitand des Umſatzes. Das iſt aber auch wohl nie behauptet 
worden: micht die Subjeftive Hoffnung wird verfauft, jondern die objektiv 
vorhandene, für den jeinjühligen Verkehr vielfach fehr fiber abihägbare 
Gewinndance. 

Daneben iſt nmatürlih der Kauf des zukünftigen Gegenstandes als ſolchen 
möglich tiogen. emtio rei speratae); er ſteht unter der autichiebenden Bedingung, 
daß jener zur Entſtehung gelange. So namentlich beim Verkauf von Früchten (8 99), 
einer Ernte. 

Dat das BGB. ſolche Geſchäfte nicht beionders behandelt, macht gegen ihre Zus 
lälfigfeit umfoweniger etwas aus, als die Abfichten der Verfaſſer erweistich nicht auf 
ihre Beleitigung gingen, ſ. Vlot. ©. 320: man fab nur befondere Beſtimmungen 
darüber als überflüiig an. Es werden ſomit die allgemeinen Kaufregeln darauf aur 
Anwendung fommen, nur inſofern modifiziert, als es die Gigenart des Kaufobjektes 
eriordert. 

c) Der Preis, pretium, mu in Gelde beiteben. Das entipriht dem Eprad: 
gebrauch, dem Vorbild des bisber überall geltenden Rechts und der Erwägung, daß 
ſonſt eine Abgrenzung des Kaufes von dem auch im BER. als jelbitändig angeſehenen 
Tauſche ($ 515) nicht durchführbar wäre. A. A. grundlos Lande $ 433 No. 10, der 
auch andere vertretbare Sachen als Preis zuläßt 

Daneben fünnen freilih auch jonftige Leiſtungen ansbedungen werden, 1. 8 473 — 
aber nur als Nebenleiitungen; jtellen fie mebr als das vor, fo ilt in Wahrbeit 
ein Tauſch oder doch ein gemiichtes Geichäit vorhanden, das als Kauf höchſtens bis 
zu der auf den ®eldanteil der Gegenleiſtung entiallenden Wertquote der Ware an 
zuieben iſt. Dagegen bleibt es Kauf, wenn mur an Etelle des vereinbarten Kaufpreiſes 
nachher Waren gegeben werden. So beionders E. IS 460, 

Andererſeits liegt nicht überall ſchon um desiwillen Kauf vor, weil die Peiltung 
des einen Teiles in Geld beftebt: es fann auch ein beſtimmtes Geldftücd ald Individuum, 
nicht bloß als Wertträner, in Betracht kommen. Dann ericheint es als Ware, nicht 
als ‘Preis, und das Geſchäft ift Tauſch, jalls nicht die Gegenleiſtung des andern 
in Geld beiteht. 

Wie aber, wenn beide Teile Geldmünzen gegen einander austaufhen (Geldwechsler— 
geihäfty? Auch dann wird richtiger Anficht nach bei inländiſchem Geld fein Kauf 
anzunehmen fein, weil die zu dieſem erjorderlidıe Berichiedenheit der beiderjeitigen 
Verpflichtungen feblt, jondern entweder Tauſch, oder m. &. noch treffender ein 
beionderes Seichäft, bei dem jede Partei, ıwie beim Tausch die ipezifiichen Ver: 
füwer:, jo bier die äuferpflichten zu übernebmen bat, das alio gewiilermaken den 
konträren Gegenſatz des Tausches darftellt, während der Kauf in der Mitte Steht. 

„Dagegen it der Austausch inländischer Münzen gegen ansländiiche Kauf, ob 
aum der genen inländiſche Banfnoten oder Kaſſenſcheine, iſt angeſichts ihres zwar nicht 
formaljurinmiich, aber verfehramäßig geldmäßigen Ghbarafters Sehr zweifelhaft. 
S über die Hille des Seldmwechielgeichäftes auch Fleſch in Iherings Jahrb. 19 334 ff, 
und vorzüglich Rieſſer daſelbſt 20 ZULff. 

d) dar Ware und Preis in einem beitimmten Wertderhältnis jteben müßten, ift 
nah den Prinzipien des modernen Rechts nicht erforderlich; eine Anfechtung des 
Kaufes wegen larsio enormis, mie fie das fpätrömiiche Kaiſerrecht einführte, das 
Gemeine echt noch erweiterte umd das Yandrect aufnahm, tit dem BER. nad 
handelsrechtlichem Borbild fremd. Der berechtigte Kern jener Beitimmmmgen wird fich 
indes mit Hilfe der gegen das wucheriſche Geſchäft gerichteten Süße des $ 138 durch— 
feßen laſſen, ſ. Bem. dazıı. 

Wohl aber muß der Kaufpreis eruſtlich gemeint fein (pretium verum); andern: 
folls liegt eine verichleierte Schenkung vor. Siehe darüber und insbejondere über den 
Fall des jog. negotium mixtumn cum donatione Bem. 8 zu S 516. 

2. Neben dent Kauf iſt der Lieferungsdertrag nicht beionders geregelt, anders als 
im Yandrect (L, 11, $ 981), aber wie im Gemeinen Recht und im bisherigen HGB. 
Art. 338. Es handelt ſich dabei in Wahrheit nur um einen, allenfall$ beionders aus: 
geprägten, Kauf. 

Schwierig und in den einzelnen Gefekgebungen verichteden beantwortet iſt bie 
Abgrenzung des Anufes dom Werkvertrag. Der Vertrag, laut deſſen fich jemand 
gegen Entgelt zur Heritellung und demmächitigen Übereignung einer Sadıe verpflichtet, 
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war nah AR. Kauf, wenn ber Herfteller dad Material oder doch den weſentlichſten Teil 
davon liefert, jonft locatio conductio operis. Die Behandlung im neuen Recht ergibt 
fih aus $ 651, ſ. Bem. dazu. 

3, Über die im Leben zahlreichen Nebenverträge bein Kauf enthält dad BGB. 
—— Teil Sonderbeſtimmungen. Es kommen vorzüglich vor und ſind im Geſetz 
erwähnt: 

a) lex commissoria, f, darüber $ 346ff. und Ben. dazu. 

b) Borbebalt des Eigentums, $ 455, f. auch Mot. ©. 313. Er berührt im 
Gegeniag zu der Klaufel zu u) nur den dinglichen Übertragungsaft, nicht das obli: 
gatoriihe Kaufgeſchäft. 

e) Kauf nach und auf Probe, 88 494 ff. 

d) Wiederfaufßreht, 88 497 ff. 

e) Vorfauisreht, 83 Husif. 

Nicht befonders erwähnt find dagegen: 

a) da$ pactum hypothegae, das aber als ſolches mangeld eines weiteren 
Beitellungsaftes fein eigentliches Piandrecht verleihen fann, fondern nur einen Pfand: 
rechtstitel. 

b) die addietio in diem, der Vorbehalt des befleren Käufers; fie war im Entw. I 
88 474—5 behandelt, doch wurden die fraglichen Beitimmungen im Entw. II geftrichen, 
dba das Inſtitut dem modernen Nechtöleben fremd jei. 

Natürlich hindert die Parteien nichts, im Einzelfall trogdem eine derartige Abrede 
abzuichließen, deren Sinn und Tragweite ſich dann nur aus der Eigenart des einzelnen 
Vertrages ergibt. Die römiihen Säße in tit. Dig. 18,2 werden zum Teil noch gute 
Fingerzeige für die Auslegung geben können. 


I. Allgemeine Vorſchriften. 
8 433. 


Durch den Kaufvertrag wird der Verkäufer einer Sadje verpflichtet, 
dem Käufer die Sache zu übergeben und das Eigentum an der Sadıe 
zu verjchaffen. Der Berfäufer eines Rechtes ift verpflichtet, dem 
Käufer das Recht zu verichaffen und, wenn das Recht zum Beſitz einer 
Sadye berechtigt, die Sache zu übergeben. 

Der Käufer it verpflichtet, dem Berfäufer den vereinbarten 
Kaufpreis zu zahlen und die gefaufte Sache abzunehmen. 

E. I 370, 459, E. II 375, RV. 427. — Mot. ©, 316—22, 2114; Prot. 
S. 565354, II &. 50—$, D. ©. 87. 

Abnahmepflicht 3b Abi. 2. | Pflichten des Käufers 2. Übergabe 2aa. 
Eigentumsverihafftung 2a$. Vflichten des Vertaufers 3. | Zubehör 2d. 
| Preiszablung sn. 

1. 5 433 regelt zunächſt die Verpflichtungen der beiden Teile im allgemeinen ; die 
Sinzelausführung und die folgen der Nichterfüllung finden ſich ſodann in den folgenden 
Paragrapben. Übrigens beftimmen dieie fich aus den allgemeinen Sägen des Schuldrechts: 
der Gläubiger fann alio zunächſt auf Erfüllung der Pflichten lagen, und wenn dieſe 
dur einen vom Schuldner zu vertretenden Umftand unmöglich wird, jowie bei Verzug, 
auf Echadenserjaß. 

2. Pflichten des Verkäufers. 

a) Der Verkäufer, einer Sache fit verpflichtet: 

a) zur realen Übergabe; was zu ihr gebört, ergibt fib aus SS 854, 929Ff., 
ſ. Bem. dazu. Um fie demmächit zu ermöglichen, muß der Verkäufer natürlich die Sache 
auch inzwiſchen jorgiältig (im inne von $ 276) aufbewahren. 

. Bann und wo er liefern muß, ergeben die allgemeinen Grundſätze. Sit, wie 
in der Regel, Zug um Zug zu leiften, jo kann der die Verjendung übernehmende Ver: 
fäufer diefe nicht von vorgängigem Empfang des Preiies abhängig machen, fondern 
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nur Beitimmungen treffen, daß die Ware am Beitinunungsorte dem Käufer erjt gegen 
Bewirfung der Gegenleiftung ausgebändint werde, Entſch. d. ROHG. 18 Nr, 86 
©. 322, d. RG. bei Seuifert 46 Wr. 37 ©. 59. 

Es fragt fich, ob der PVerfäuier jeiner Übergabepflicht auch durch constitutum 
possessorium oder Abtretung des Eigentumsanſpruches genüge leiten 
fönne? Der legtere Weg iſt offenbar unzugänglic, weil dabei der Käufer den Beſitz 
nicht, wie das Geſetz will, vom Verfäuier erbält, jondern ſich erit mit Hilfe eines 
Prozeſſes vom Drittbefiger verschaffen muß. Dagegen it trog Emeridh S. 35 bin: 
fihtl:ch des constitutum possessorium anders zu enticheiden. Das ergibt troß des bebenf: 
lichen Wortlautes („Übergabe“) die Erwägung, daft dem Käufer auch bier Beſitz, wenigitend 
„wittelbarer”, veribafft wird. Da übrigens das Konititut nach S 950 eine Vereins 
barung der Parteien erfordert, kann im Abſchluß einer ſolchen mindeftens ein, zweifel: 
108 rechtswirfiamer, Verzicht auf die förperliche Übergabe gefunden werden; die Aus 
legung nad Treue und Glauben ($ 157) verbindert den Käufer, der an der Kaufſache 
dem Verkäufer Nießhrauch beftellt oder fie ihm vermietet bat, demungeachtet nad) 
$ 433 Abi. 1 ihre Übergabe zu verlangen. 


Auch bei der PVindifationszeifion tit die Ubergabepflicht wenigſtens dann erfüllt, 
wenn der Käufer die Sadhe vom Drittbefißer erlangt hat; dies nach dem Gefichtspunft 
der Zweckerreichung. 

ß) zur VBerihaffung des Gigentums. Dieſe Pflicht entipricht dem Yandredt (I 11, 
8 t) und dem Code (Art. 1582— 3), während das Römiſche Recht und das SächſGB. 
nur auf habere licere haften ließen. Übrigens ift das jüngere Römiſche Recht 
in manden Bunften bereits darüber hinausgegangen, anicheinend überall da, wo fich 
ein beionderes Intereſſe des Käufers an der Eigentumsübertragung ergab, ſ. Ed, Die 
Verpflichtung des Verfäufers zur Gewährung des Eigentums, 1874, Dazu auch neueftens 
die jorgfältine Unterjubung von Nabel, Haftung des Verkäufers wegen Mangels 
im Recht, 1902. 

Zur Berihaffung des Eigentumes gebört a auch die Teilnahme an den dazu 
eriorderlichen Übereignungsaften wie Auflaffung, Übergabe. Daß der Verkäufer gerade 
felbit Eigentümer fer, ift nicht ſchlechthin eriordert; es genügt, wenn er den Käuſer, 
wenn auch nur fraft dejfen guten Glaubens aus SS 892 oder 932, zum Gigentümer 
macht. 

Sweiielbaft ift dad Verhältnis der beiden Pflichten zu a) und B): fteben fie 
nebeneinander, oder tit es nur eine einheitliche Plicht mit dDoppeltem Inhalt? Die 
Frage iſt wichtig, falls nur eine von ihnen nicht erfüllt werden kann — das iſt nad 
der erften Ansicht teilmeile, nach der zweiten vollftändige Unmöglichfeit. Für fie ent: 
fcheidet fihb Tise, Unmöglichkeit S. 44, für die erite die berrichende Lehre, befonders 
Kipp zu Windiheid S. 655, Planck Aufl. I zu $ 440 Wr. 4, Schöller bei 
Gruchot 46 7—9. Ties mit Recht: freilih fann die Figentumsverihaffung für den 
Vertragszweck jo enticheidend fein, daß derjelbe obne fie auch nicht teilmeiie befriedigt 
wird, 3. B. jemand verpflichtet fih gegen Entgelt zur Verihaffung einer Sadıe, die 
notoriich einem dritten gebört und von dieſem, fall3 er nicht in die Überlaſſung an 
den Käufer willigt, jofort ohne Möglichkeit einer Eimvendung dagegen dem Käufer 
abgeitritten werden würde. Aber derartiges fommt auch ſonſt als Folge teilweifer Uns 
möglichfeit vor, i. $ 250 Abi. ? Sap 1 und Bem. dazu, und es trifft audem nicht 
immer, jondern nur ausnahmsweiſe zu, jo 3. B. in der Negel nicht beim Berfauf ver: 
brauchbarer Saden, eined zur einmaligen Lektüre beitimmten Buches; auch dann 
in der Regel nicht, wenn daS Recht des dritten noch zweilelbaft oder fchwer be: 
weisbar it. Daber begründet die Nichtverichaffung des Gigentums denn aud 
feinesivend allgemein, ſondern nur unter den beionderen Borausießungen der SS 250 
Abi. 2 Satz 1, 325 Abi. l Sak 2, 326 Abf. 1 Sab 3 einen Scadenserjaganiprud) 
wegen vollitändiger, ſonſt nur einen folchen wegen teilweiier Nichterfüllung 
(.Shöller aad. ©. 8), und auch das bei Mobilien nur unter den Beichränfungen 
des $ 440 Abi. 2. Entiprechendes gilt, wenn zwar das Eigentum, aber nicht der 
Beſitz verichafft fit. 

Richtig ift, daß, wenn der Verkäufer dem stäufer Statt des Eigentums nur ein 
Recht an jremder Sache verſchafft hat, dadurd die Übereignungspflicht in der Regel 
auch nicht einmal teilweiſe erfüllt ift (Tige aa. Anders aber, wenn jtatt des 
Boll: nur Miteigentum, oder wenn nur ein mit Rechten an fremder Sache belaftetes 
Eigentum verichafft worden it (stiich zu Titze S. 515—b, KOST. 44). 

21* 
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Auch der Charakter der Rechtsverſchaffungspflicht als folcher ift neueitens ftreitig 
geworden: nah Schloßmann (Jherings Jahrb. 45 97 ff, bei. ©. 101, 113, 118) 
bedeutet fie in Wahrheit nur eine Pflicht zur Vornahme derjenigen Handlungen, die 
ſeitens des Berpflichteten zur Herſtellung des Nechtserfolges nötig find, ſowie eine 
Garantiepflict für den Tall, dag das Hecht nicht verihafft it. Dagegen Siber, 
Rechtszwang S. 164ff., Pland Nr 6, u, ß, BB, mit Necht! Allerdings ift von 
Schloßmanns Theile die erite Hälfte richtig — der Verkänfer fann nicht verpflichtet 
fein zur Herftellung der abitraften Nehtswirfung, jondern nur zur Vornahme der dazu 
dienlichen fonfreten Handlungen, die in der Regel nur in Verbindung mit einem 
entiprehenden Verhalten des Käufers zum Grioige führen können. ber eine folche 
Mitwirfung des Gläubigers ift auch zu zablreichen anderen Leiſtungen unerläßlich, 
ſ. 8 295 und Ben. dazu, ohne ihnen darım den Charafter ald wahrer Leiſtungen 
zu entzieben. So widerlegt Schloßmann mr eine verfeblte Auffaſſung vom Weſen 
der Bericbaffungspflicht, nicht dieſe ſelbſt. Daß das Geſetz fie von der Gewähr: 
leifttungs: (Garantie-) pflicht untericheidet, dieje ald eine beſondere und zwar jener 
gegenüber läftigere aniiebt, ergibt fich deutlih aus S 440 (jo auch Siber aad.). 
Daraus folgt übrigens auch m. E, daß der autgläubige, zu ihrer Beribaffung — 
etwa wegen $ 935 — unfähige Verfäufer einer fremden Sache ſich über die inhaltliche 
Tragweite der übernommenen Pflicht geirtt bat und baber unter Umitänden den 
Kauf nach $ 119 anfecbten kann, jo richtig D Dernburg $ Ss 169 Anm. 4, v. Secler 
DNS. 1899 S. 16, Wenn aber Siber ©. 168 für dieien Fall den WVerfäuier von 
vornderein nur zur Gewährleiſtung, nicht zur Verſchaffung, verpflichter fein läßt, To 
bat dad m. E. feine Grundlage im Geſeß und wırd auch durch feine zwingenden 
inneren Gründe bejtätint. Keinenfalls wurde es die Anfechtbarfeit unnötig macen: 
denn die Gewährleiſtungspflicht iit ohne Zweifel läftiger als die Verihaffungspflicht, 
die der Verkäufer jich vorgeitellt bat. 

y) Schr ſchwierig iſt die Frage, ob ſich die vertragsmäßige Yerltungspflicht des 
Verkäufers auch auf die Freiheit der Sache von tatlähliben Mängeln beziebe. 
Daß der Berfäufer fie in verschiedener Weile vertreten muß, iſt zweifellos, ſ. SS 45V ff; 
aber aus der Bertretungs: oder Gewährleiitungspflicht wegen vorhandener Mängel 
folgt feineswegs notwendig eine Berihaffungspflicht der Ware als einer mangeljreien; 
auch in S 433, dem stardinallag des Kaufrechts, it eine ſolche nicht erwähnt. 

Trotzdem nebmen die meilten an, daß zu einer vellwertigen Erfüllung der 
Verkäuferpflichten die Mängelfreibeit der Ware gehöre, jo Dernburg 8 155 
und DAS. 05 4, Emerich ©. 68, Endemann $ 168 Anm. 31, Eccius be 
Gruchot 43 268, 300, 30910, Kiſch, Unmöglichkeit S. 193 if, Tipe, Unmögliche 
feit S. 274, Schöller bei Gruchot 46 19ff. Alsdann begründet der Mangel, 
wenigitens ſoweit nicht beilbar, teilweiſe Unmöglichkeit der Erfüllung, und ihre Folgen 
müßten inſoweit eintreten, als die allgemeinen Süße nicht durch SS JH ff. zurüde 
gedrängt find; das Angebot der mangelbatten Sache braucht ſich der Käufer als vertrag: 
widrines nicht geiallen zu laſſen; er Fönnte den Verkäufer desjelben ungeachtet in 
Verzug ſetzen, und feiner Mlage auf den waujpreis Die Einrede aus $ 320 je nachdem 
ganz oder Een Dei entgegenſetzen, Unsbeſondere für letzteres auf OvG. Celle bei 
Eeuffert 59 Wr. 197 S. 349), 

Neueſtens mehren fib aber auch die gegenteiligen Stimmen, fo beionderd 
J. U. Schroeder, Zur Gewährleiftung für Sachmängel beim Kauf; Berlin 1403, 
S. Lit. und in trefflicer Daritellung Echollmeyer, Iherings Jahrb. 49 93 fF., ferner 
Gromes 220 Anm. 4 und 3.7, Sr. Yeonbard, Beweislaft ©. 305, ſ. aub Staub, 
Die pofitiven Pertragsverlegungen, S. 19, 

Die frage ift verschieden zu beantworten: 

aa; Heim Gattungskauf dürften die für die Bejahung ſprechenden Gründe 
überwienen, da $ 40 bier dem Käuier einen Aufpruc auf Lieferung, eines mangels 
freien Stüdes gewährt. Die Polemif Schollmeyerd dagegen aad. ericdeint in— 
fowett nicht durdichlagend, ſ. Bem. zu $ 480, 

PB) Anders beim Speziesfauf. seine Vor chrift weiſt auf die von den Gegnern 
angenommene Vertragsp flicht hin, auch nicht S 459, auf den man ſich meiſt bheruft. 
Der Ausdruck „haften“ ſpricht nicht dafür: er iſt an ſich farblos, da er auch anf eine 
bloße Sewährfcaftspflicht paßt, und erſt durch die folgenden Einzelbeitimmungen erz 
fäutert wird. Am Gegenteil Ipricht S 4653 gegen die berribende Meinung, indem er 
eine Eriagpilicht wegen Nichterfüllung nur für einen Teil der Haltungsiälle 
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des $ 459 ausſpricht (ſ. unten yy) — für die übrigen, regelmäßigen ift dieſe damit 
ausgeichloffen, was eine höchſt jeltiame Anomalie bedeutete, wenn die Lieferung einer 
mangelbaften Ware teilweile Nichterfüllung darjtellte. Gegen fie fpricht aud, daß das 
Geſetz dem Berfänfer wegen des Mangels tweder eine Prlicht zur Nachbeſſerung noch 
ungefehrt ein Recht dazu gewährt, im charafteriftiichen Gegenjag zum Werfvertrag, 
SSH Abi. 2, 634. Die Segenmeinung wird aber auch dem zu unterftellenden Partei: 
willen nicht gerecht; wer eine beſtimmte Sache verfauft, will fie doch io, wie fie it, 
in ibrer fonfreten Yeiblichfeit, übertragen; daß er fie ohne weiteres als eine tadelloie 
zu liefern veripräde, läht fi aus dem Verkauf als ſolchem nicht entnehmen. 

So iſt denn ſowohl aus dem Geſetz wie aus dem vermutlichen Parteiwillen 
nur eine Griüllungspflict auf Yieterung der Sache in der zur Zeit des Vertrags: 
ſchluſſes beitebenden WBeichaffenbeit zu ſolgern; übrigens beſteht nur eine Gewähr— 
leiftungspflibt (Schollmeyer S. 104). Unanwendbar find jomit die Negeln über 
teilweile Ummöglichfeit der Yeiltung, teilweiien Verzug uſw. 

Sweitelbait ift troßdem die Frage, ob der Käufer die Ware wegen des vertretbaren 
Mangels ablehnen dürge? Dafür natürlid Dernburg, ebenio bei Grundſtücks— 
mängeln, die dem Käufer das Intereſſe am Grwerbe nehmen — nidt aud 
darıiber hinaus allgemein — RG. 35. V vom 22. XL. 1902, Bd. 53, Ar. WS. Täff. 
Dagegen Shollmeyer S 95—7 vom Standpunft feiner Yebre, und zwar mit Recht. 
Allerdings gewährt das Geſetz dem Käufer neben dem Anſpruch auf Wandelung und 
Minderung auch eine entiprebende FGinrede, S-47S, und zwar im Wall der Wandelung 
wohl nicht nur genenüber dem Preiszablungs:, Tondern auch gegenüber dem Ab: 
nabmeanipruc des Verkäufers (anders anjdeinend RG. aad. ©. 73, das die 
Wandeiung bei Grundſtücken erit nach der Übergabe zuläßt). Inſoweit treten offenbar auch 
die Bersugswirfungen nicht ein. Aber darüber binaus wird der Käufer Anz und Abe 
nabme nicht weigern dürfen, obne in Verzug zu kommen, insbelondere fann er sich 
ihnen wegen dcs Mangels nicht entzieben, wenn er nur mindern will; er fäne das 
durd in Annahme-, wegen des verbleibenden Reſtkauſpreiſes und der Abnahme auch in 
Leiltungsverzug. Und joweit er wider Wandelung noch Minderung begebrt, fann er 
fi auf Grund der blofen Tatjahe des Mangels feinen Bertranspflichten überbaupt 
nicht entziehen. Gr hat nur eine Wandelungs:, nicht eine allgemeine Mängeleinrede, 

yy) Sehr zweifelbaft ijt die Frage, ob fih an den Geſagten durch eine bejondere 
Zufiherung der Mängelfreiheit etivas ändere? Alsdann baftet der Verfäuier nad) 
8 463 freilih auf Schadenseriat. Ob das aber eine vertragsmäßige oder eine geſetz— 
lihe Pflicht; ob damit die Lieferung der Ware als einer mangelfreien geradesu als 
Beitandteil der Vertragsteiitung übernommen jet, ift zweiielbait. Dafür beionders 
Eccius bei Gruchot 43 309, Pland zu S4H9 Nr. 2a, dagegen Schollmeyer and. 
©. 98: Die Zuſicherung enthalte nicht die Übernahme einer Eriüllungspflicht, jondern 
nur die einer Garantie für das Fehlen der zugeiicherten Ginenschaft oder die Ab— 
weienheit des Mangels. So auch Meisner, Viehgewährſchaft ©. 13, 16. M. E. fann 
die Entiheidung nur nad dem bejonderen Sinn der einzelnen Abrede gegeben werben; 
im Zweifel wird fie allerdings wiederum nur den von Schollmeyer ans 
genommenen Sinn baben, insbejondere dürite — was auch Eccius ©. 310 zugibt 
— vom Käufer damit Feine Herftellungspflicht wegen der Eigenfchait als über: 
nommen gelten. 

d) Bei der Nechtövericaffungspflicht zu PB) und der bloßen Gemwährleiftungspflicht 
zu Y) handelt es fich zunächſt überall mur um die Wirkungen von Mängeln, die zur 
Zeit des Verkaufsabſchluſſes bereits beitehen; für ſpäter eintretende gilt teilmweife 
beionderes, f. darüber Ben. zu $ 4140 und, wenen faftiiher Mängel, zu $ 459, 

€) Erfüllt der Verfäufer feine Pflichten au a- B nicht, jo fann der Käuſer auf Er: 
füllung der einen oder andern klagen, alio 3. B. auf Ginentumsvericaffung; eine 
Klage auf Ubergabe und Auflaſſung (jo Eccius bei Gruchot 41 885) iſt nicht zweck— 
entiprechend, weil dieſe Afte nicht unbedingt zur Nectsverihaffung genügen. 

b) Der Verkäufer eines Nechtes baitet auf Verſchaffung des Nedites und eventuell 
auf Übergabe der Sadıe, an der es beſteht oder beitellt werden joll: dies 4. B. beim 
Nießbrauch, Erbbaurecdt und anderen „zum Befig der Sache berechtigenden Rechten“. 

e) auf den Verkauf anderer Gegenjtände wird das gelante entiprehende Anwendung 
finden. Der Beräuferer it bier, wo es fich nicht um Nechte handelt, natürlich nur zur 
faftijhen Realiſierung verbunden. Ob und inwieweit er zu dieſem Zwecke noch 
befonders pofitiv tätig fein muß, iſt Tatfrage (Fiſchzug!). 
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d) Dak nit dem Hauptgegenftand auch das Zubehör herauszugeben ift, ergibt 
8 314. Megen der etwainen Afzeifiouen ift der bejondere Parteiwille enticheidend; 
über die Nutzungen ſ. $ 446 und Bem. dazu. 

3. Pflichten des Käufers: i 

a) Die Verpflichtung zur Preiszahlung entipricht dem geltenden Net. Über die 
Beitimmung des Preiſes ſ. $ 453, über die etwaige Zinspfliht 8 452 und Ben 
dazu. seine beionderen Beitinnmungen enthält das Geſetz über den Erfüllungsort 
dieier Plicht; es tit daber der allgemeine $ 270 maßgebend. Die Anfiht von Reatz 
(Gutachten aus d. Anmaltitande S. 550—6), dak darüber hinaus der eigentliche Er: 
füllungsort für die Zablungspflicht des Käufers beim Verkäufer jei, gebt zu weit und 
bat im Geſetze feinerlei Anhalt. 

Im Leben fommen Abreden vor, wonach der Käufer den Preis ganz oder teilweile 
abarbeiten muß. Sie jind, genügend beitimmten Anbalt vorausgeiegt, verbindlich, 
ſ. Entſch. bei Seuffert 59 Nr. 30 ©. 36. Juriſtiſch wirb man darin wohl nicht eine 
bloße „Nebenabrede” des Kaufs (jo die zit. Entich.), auch nicht einen mit dem Kauf 
verbundenen Dienitvertrag erbliden mit der weiteren Abrede, daß der Preis mit 
dem Lohnanipruch als aufgerechnet gelten ſoll — denn das wäre nah $ 394 nicht 
immer möglich — ſondern einen einbeitliben, aus Beltandteilen von Kauf: und Dienfts 
vertrag gemiihten Kombinationsvertrag ©. auch den Ähnlichen Fall bei 
Hobenitein, Gruchots Beitr. 48 721, wo man mit einer bloßen Abnahmepflicht 
(unten b) nicht ausfommt — fie rechtfertigt nicht die Möglichkeit eines völligen Fehlens 
des Preiſes, auch nicht die Pflicht des „Käufers“, die zur Grmöglihung der „Ab— 
nahme” nötigen Borbedingungen auf jeine Koften berzuftellen. 

b) Daneben legt das Gejeh dem Käufer in Abi. 2 eine Abnahmepflicht wegen der 
— vertragsmäßig angebotenen — Ware auf, ſ. dazu Jacobi, Aberings Jahrb. 45 
2375,06 Yebmann, DIZ. 02 491. Das NR. batte eine ſolche höchſtens in ganz 
beionderen Fällen anerkannt, ſ. 4. 3.1.9 D. 19,1 umd dazu Dernburg, Band. 
11, $ 9, No. 4: nur bei befonderem dabingebenden Intereſſe des Verkäufers, ebenfo 
Entih. d. RG. Bd. 5 Wr. 111 ©. 392 u. Bd. 50 Wr. 35 ©. 118; weiter gingen aber 
ſchon das Landrecht (1, 11, 8 215) und das HB. Art. 340. 

a) Welche Bedeutung dieſe Pflicht bat, ift nicht ganz unzweifelhaſt. Nah Kobler 
(ArbBürgR. 13 241) kann des Mortlauts ungeachtet nihtauf Abnahme geklagt werden, 
fondern mur auf Feſtſtelluug der Beireiung des Schuldners durch gewiſſe wegen 
ber Nichtabnahme von ibm vollzogene Manipulationen. Ahnlich Nomeid, Friſt— 
beitimmung S. duff. (Abnahme ſei „die Erfüllung einer Släubigerpflicht”). Das 
fcheint mir unbaltbar und würde den ganzen Paſſus inbaltlos machen; denn eine 
ſolche Feititellungsflane wäre doch auch ohne ibn ftatıbait! Übrigens nimmt K. das 
Gegenteil wenigitens für den Fall an, daß mit der Abnahme auch eine Leiitungspflicht 
verbunden it (5. 245) — aber das tit eben angelichts des Mortlauts bier wie im 

640 gerade anzunehmen! Für die Mlagbarfeit der Abnahmepflicht auch Mot. ©. 318, 
terbandlungen der Kommiſſion in Brot. II S. 53—4, ſowie die weitaus meilten 
Scriftiteller, 3. B. Coſack $ 150, VI; Laband, ArchZivPrax. 74 306, Jacobi aad,, 
Rosenberg, Iherings Jabrb. 43 247, 253, auch RS. 35. Il vom 9, XII. 1902, Bd. 55 
Nr. 40 S. 1652-53 (mo allerdings betont wird, daß die Abnahmepflicht feine gleich: 
wertine Hauptpflicht jei neben der Jablungspflicht, wichtig für 5 326, ſ. Bem. dazu) 
und vom 6. XL. 1903, Bd. b6 Ar, 33 ©. HI—2. 


Bı Weſentlich ift die Abnahmepflicht dem Kaufgeſchäft wicht, fie kann vielmehr 
vertragsmähig ausgeicloifen werden, NS. Bd. 57 Ar. 3 ©. 110-1 und OVG. 
Marienwerder bei Seufiert 59 Nr. 73 ©. 133 gegen Düringer:$adbenburg, 
Kommentar zum HGB. III S. 108ff. 

yı ‘br Erfüllungsort iſt der allgemeine, d. b. der Wohnſitz des Käufers als 
Schuldners, RG. 4A Nr. 19 5.74. Dies aub beim Gattungsfauf und auch wenn 
die Schuld des Verkäufers an deſſen Mohnort au erfüllen war, RG. aad., OLG. 
Boten in Ripr, II S. 150 Wr. 124b, OYG, Colmar Zeitichr. f. EliVotbr. 26 355; Dies 
wenigitens beim VBeriendungsfauf. Sollte die Verſendung jreilib an einen dritten 
Ort erfolgen, an dem der Käufer nicht Wohnſitz oder Niederlafjung batte, fo iſt im 
der Abmachung zugleich auch eine Erhebung diejes dritten Ortes zum Erfüllungsort 
für die Abnahmepflicht im Zweifel ohne weiteres zu finden, ÄAhnlich Staub, Grfurs 
vor DSB. 8 373 Anm. db, Und bei gewöhnlichen Geldichulden ift, gleichfalls mit 
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Staub, aud der Natur ber Sade zu folgern, daß Erfüllungsort für die Abnahme: 
pflicht der Wohn oder ee erg ag des Verfäufers jei. Denn andernfalld 
müßte diejer, um die Abnahmepflicht in Aktivität zu bringen, mehr tun, als ihm nad 
dem Bertrage zu tun obliegt. 

d) Über die Borausjegungen des Abnahmeanipruds ſ. NG. 35. II vom 22. XII, 
1903, Bd. 56 Nr. 42 ©. 176ff.: er jeht voraus, daß die Ware vom Verfäufer bereits 
bergeitellt oder angeſchafft, daß ſie überhaupt zur körperlichen Wegnahme bereit ſei. 

€) Endlich iſt auch der Begriff der Abnahme jelbit zu beitimmen. Cinige fajlen 
ihn vorwiegend negativ, jo Jacobi ©. 278: Der Käufer jei nur verpflichtet, die 
Sache weg-, dem Berfäufer vom Halje zu ſchaffen, und leugnen die Pflicht daber in 
ben wo der Verfäufer an der Wegichaffung fein Intereſſe habe, indem er die Ware 
3. B. durch Dereliftion oder jonitwie auch ohnedies loswerden fünne, oder wo er fie 
zur Zeit des Annabmeverzugs ſelbt gar nicht in Beſitz habe. Andere dagegen ver⸗ 
langen zur Abnahme, daß der Käufer die Ware pojitiv an ſich nehme; ſie iſt ihnen 

die förperliche Hinwegnahme zwecks Erlangung der tatſächlichen Verfügungsgewalt“ : 

fo Lehmann aad. ©. 49, Bechmann Kauf 1l S. 158, Bland Nr. 7b Abi. 3. 
Roſenberg, Iherings Jahrb. 43 256, ferner NG. Bd. 53 Nr. 40 S, 162 und Bd. 56 
Nr. 42 ©. 175 (berribende Anſicht). Noch mweitergebend identifizieren einzelne 
die Abnahme mit der Annahme (Ann. als Griüllung im Sinne des $ 363 oder 
gar Ann. unter Billigung). YVesteres ift für die Abnabmepflicht des Beitellers beim 
Werfvertrage, 8 640 Abi. 1, fogar berrihende Meinung, für die des Käufers wird es 
nur jelten behauptet, jo 3. 'B. von ©. Rümelin, Dienitz und Werfvertrag ©. 227. 
Dagegen ſoll di» Abnahme mit der Annabme überhaupt zufammenfallen nah Laband 
ArchZiv Prax. 74 304, Coſack aad. Nr. Vl, 1, Staub zu $ 373 HGB. Anm. 1, 
4-5 (der daher auch ein endgültiges Behaltenwollen der Ware zur Abnahme 
fordert). ©. auch Hohenſtein ArchBürgK. 25 69 1f.: die Abnahmepflicht nah $ 433 
entbält nicht, wie nah $ 640, die Billigungspflict (S. 71 unten) wohl aber ift fie 
ftetS eine Annahme als Erfüllung (S. 80 unten). 

Eine fihere Enticheidung der Frage iſt faum möglich, doch hat die Mittelmeinung 
am meilten für jih. Berrachtete das BGB. die Abnahme als Annabme, jo würde 
es bei feinem jtrengen Spradgebraudh für beides jchwerlich verſchiedene Ausdrücke 
gebraucht haben; auch fann man dem Stäufer, der vielfach erit die empfangene Ware 
prüien fann, fchwerlih zumuten, die angebotene von vornherein als Erfüllung, alſo 
mit dem Präjudiz des $ 363, anzunehmen. NAndererjeit3 trägt Nacobi in die Ab— 
nahmepfliht Beihränfungen hinein, die dem Gejege fremd jein düriten. 

5) Wegen der Folgen des Abnahmevderzugs ſ. Bem. 3e zu $ 326. 


8 434. 


Der Verkäufer ijt verpflichtet, dem Käufer den verfauften Gegen- 
ftand frei von Rechten zu verjchaffen, die vom Dritten gegen den 
Käufer geltend gemacht werden fünnen. 

6. 1371, E. I 376, RB. 428. — Mot. S. 214—5, Brot. S. 653 ff, D. ©. 87. 

4 Prinzip; bisherignes Recht: 8 434 behandelt nicht die einentlihe Nechtsver: 
fhaffungspfliht des Verkäufers, die Schon durch $ 433 anerkannt iſt, enthält vielmehr 
eine Erweiterung bderielben dabin, daß der Kaufgegenstand dem Erwerber aud uns 
belajtet verichafft werben muß. Der Grund dieier Pflicht Liegt im Gejege, nicht in 
einer beionderen Garantieübernahme, 

Der $ beiagt nicht, daß der Verfäufer unbedingt für Laftenfreibeit der Kauifadhe eins 
zuftehen babe: er muß nur dafür forgen, daß die etwaigen Necte des dritten nicht 
gegen den Käufer geltend gemacht werden fönnen, während eine bloß tat— 
ſächliche Nichtgeltendmachung durch den Berechtigten für die Erfüllung der Pflicht 
nicht genügt. 

Dazu ift normalerweife freilich Wegſchaffung der Rechte erforderlich; bei grund— 
buchmäßig eingetragenen auch Bewerfitelligung ibrer Löſchung auf des Berfäujers 
Koiten, ſ. $ 435. 

Zu den „Rechten“, die dabei in Frage kommen, gebören zumal die dinglichen: 
Servituten, Reallaſten, Pfandrechte, Hypothefen und ähnliche Nechte, nicht minder 
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Bormerfungen und dinglihe Vorfauisrechte; aber auch bloßes Beſitzrecht (j. genauer 
Kipp:-Windiheid ©. 634), ferner bloß perlönliche Rechte, die, wie die Miete, 
gegen den nenen Erwerber wirfen, jo auch Pland Abi. 2, GoldmannzYilientbal 
©. 486. Der Wortlaut iceint, wie diefe mit Net bemerken, freilih nur auf 
dingliche Rechte zugeichnitten; aber die ſinngemäße Anwendung tt mwobl ohne Bedenken. 

Ferner dürſten auch bloß objeftivredhtlibe Beihränfungen, die fi nicht 
zum jubjeftiven Recht eines dritten verdichtet haben, dahin gnebören z.B. Baube: 
jhränfungen, OY®. Stuttgart vom 15. V. 1003 in Rſpr. VIII S. 59; (i. dazu 
aber auch Ver. 2 zu S 436); nicht minder folche Rechte, die dem Käuſer jelbit zu⸗ 
ſtehen (3. B. Rentenrechte), ſoweit fie trotz des Gigentumsüberganges an fich beiteben 
bleiben würden, OY®. Stettin in Ripr VIII S. 60, Denn im Sinne des Kaufes 
it der Berechtigte auch bier ein „dritter”, weil in jener Eigenſchaft daran gar 
nicht beteiligt. Doch wird dabei vielfach eine die Haltung des Werfäufers aus: 
ſchließende Nenntnis des Käufers oder, wo diefe umerbeblich iſt ($ 439 Abi. 2), ein 
Bericht des Käuſers anzunebmen fein. 

Tag BGB. gebt in der Verpflichtung des Verfäufers jomit weit hinaus über das 
Gemeine Recht, das ibn für Servituten richtiger Anficht nach nur bei dolus und = 
fonderer Garantie baitbar machte (ſ. Windicheid IL, S 301, No. 28, NG. Bd. 
Nr. 54 ©. 174), und die Haftung überhaupt nur fur den Fall eintreten lief, dat dem 
Käufer durch die Belaftung das habere licere genommen war. TDagenen fannte das 
Landrecht bereits eine verichärite, der des 34344 ähnliche Haftung (. Dernburg, 
Privatreht II S 141 Nr. 5 4, während der Code wiederum wegen offenfichtlicher 
oder zu erwartender Laſten nicht halten ließ. 

2. Der Sak findet nicht nur bei Sachen Anwendung, an die freilich zunächſt zu 
benfen it, ſondern bei allen Nanfgegenitänden: 3. 3. muß der erfäuier einer 
Forderung dafür einiteben, daß fte nicht mit Biandrechten oder einem Niekbraud bes 
laſtet iſt. Solche Rechte gewähren ireilih feinen Anipruch genen den Käufer der 
Forderung, fünnen aber feinem Necdte zum Troß genen den Drittichulduer, ja 
——— mit einer Feſtſtellungsklage auch geradezu gegen jenen geltend gemacht 
werben. 

3. Wegfall der Pilicht? Natürlich kann auch nach BGB. kraft ausdrücklicher Ab: 
rede oder aus den Umftänden ein Verzicht des Käufers auf feine Gerechtſame aus 
8 434 angenommen werden. Dagegen iſt die bloße‘ Tatſache, daß die Nechte im Grunde 
buch eingetragen oder ſonſt offenkundig waren, tm Gegenfaß zu manchen bisherigen 
Rechten kein Befreiungsgrund für den Vertaufer, ſ. Dot. S. 214; wohl aber entiällt 
die Haftung grundſätzlich bet wirflicher Kenntnis des Käufers, ſ. S 3439 und Bem. 
dazu. Doc gilt das nicht überall, Abi. 2 dai., insbefondere nicht bei Hypotbefen, 
und nocd viel weniger liegt in der Entgenennabme der Auflaſſung in Kenntnis einer 
beitebenden, nach dem Bertrage nicht au übernehmenden Hypothek cin Verzicht des 
— auf Kr Aniprüce; fo ſchon für das bisherige Recht NÖ. bei Seuffert 37, 
Nr 3. 

4. Die Vorſchrift des S 434 bezieht ſich ihrem Wortlaut nah ſowohl auf Rechte 
dritter, die vor, als auf folche, die erit mad „dem Vertragsichlun entftanden waren. 
Doc fommt wegen der lekteren zunächſt, S 434 zurückdrängend, S 440 Abi. 1 in 
Betradt, ſ. Ben. dazu. 

5. Bei Veräußerung gepfändeter Gegenstände iſt die Haftung aus 8 434 nicht 
vorhanden, ſ. ZPO. $ 806; ebeniowenig bei der Jwangsverfteigerung, $ 55 ZUG. 


8 132. 

Der Berfäufer eines Grundjtüds oder eines Rechtes an emem 
Grundſtück ift verpflichtet, im Grundbuch eingetragene Rechte, die 
nicht beitehen, auf feine Koften zur Löſchung zu bringen, wenn fie im 
Falle ihres Beitehens das dem Käufer zu verjchaffende Necht beein» 
trächtigen würden. 

Das Gleiche gilt bei dem Verkauf eines Schiffes oder eines Rechtes 
an einem Schiffe für die im Schiffsregifter eingetragenen Rechte. 
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2 I 378, €. U 377, N. 429. — Mot. S. 222, Brot. ©. 664, D. ©. 87. 

Der $ 435 enthält eine Erweiterung des allgemeinen Eee für die 
RR genannten Fülle. Auch wenn derartige Nechte materiell nicht mehr bejteben, 
aber für deu Hall ihres Vorhandenſeins unter $ 435 gehören würden, muß der Ver: 
fänfer fie aus dem Grundbuch wegichaffen, natürlich auf feine Ktoften. Denn andern: 
falls würde der Käufer leicht in feiner Berfünung über das Grundſtück gehindert 
werden, fich auch vielleicht ipäter auf langwierige und wegen 88 891 -2 bedenkliche 
Prozeſſe oder ein Aufgebotsverfahren einlafjen müſſen, ſ. Wot. S 222, 

Daneben tit die Beitimmung auc für die Fälle von Wert, daß die Nechte vielleicht 
noch wirflich beiteben, der Käufer aber den ibm desiwegen nad S 442 dem Berfäufer 
gegenuber obliegenden Beweis nicht fübren fann oder will. 

2. Solange der Berfäujer feine Pflicht aus 8 435 nicht erfüllt bat, braucht der 
Käufer die angebotene Auflaſſung gemäß 8 266 nicht entgegenzunehmen und kommt 
weder in Annahme- noch in Leiſtungsverzug; fo ſchon für Preußiſches Recht NO. vom 
15, All, 1858, Seujfert Bd. 55 Wr. 10 (= Gruchot 33 929). Hat er jene freiwillig 
entgegengenommen, jo beantwortet ſich die Frage nach feinem Leiſtungsverweigerungs— 
reht und dem etwaigen Berzug nah $ 320 Abi. 2 


8 456. 

Der Berfäufer eines Grundjtüds haftet nicht für die Freiheit des 
Grundftüds von öffentlihen Abgaben und von anderen öffentlichen 
Raten, die zur Eintragung in das Grundbuch 2 geeignet er 

s 1 372, €. 1 378, RV. 430. — Mot. ©. 215, Prot. S. 656—8, D. ©. 38, 


I. In $ 436 ift eine Ausnahme von den bisherigen ———— — 
die übrigens ſowohl dem Gemeinen Recht (Dernburg, Band. II, $ 99 Nr. Te) wie 
dem Yandrect (1, IE, $ 155) entiprict. Der innere Grund liegt darin, daß bier eine 
Kenntn 8 des Käufers von derartigen ganz normalen Belaftungen zu unteritellen ift; 
wo jie feblt, wird das auf unentichuldbarer und des Schuges unwürdiger Nachläſſigkeit 
beruben, ſ. Mot. S. 215. 

2. Welche „Laſten“ dahin gebören, beftimmt fih nad dem Landeösrchte und 
ift bier nicht zu erörtern. Speziell für Preußen ſ. jetzt AG. zum ZUG. Art. 
41—2; die dort genannten öffentlichen und gemeinen Laſten sind nah AG. 
zur SBO. Art. 12 von der Eintragung ausgeichlojjen, fallen daber unter $ 436; 
j. aub RG. 35. V vom 10, V. 1905 bei Grucot 47 833 ff. Beſonders wichtig find 
die „gemeinen Laſten“; zu ihnen ſollen nach dem NS. auch die auf Grund lokaler 
Bauordnungen eintretenden Baubeihränfunmgen gehören; auch fie ſind „Leitungen“ B 
die in einem Unterlaffen bejtchen. — Nicht dahin gebören dagegen die im PrAlG, 
zum ZUG. Art. 3 genannten Yaiten; sie find feine „öffentlichen“, werden vielmehr 
dieſen nur in gewiſſen Bezichungen gleichgeitellt G. auch AG. zur GBO. Art, 12), 
übrigens nur privatrechtlicher Natur. Die Ablöjungsrenten der Rentenbanken 
fallen ſomit nicht unter 8 436, NO. 35. V vom 11, XII, 1901 bei Grucot 47 
396 (DY3. 02 152. Wegen Bapern ſ. ober: Staudinger Nr. Ib und 
Dertmann, Bayeriiches Yandesprivatreht ©. 113. 


Zäblen auch etwaige außerordentliche Beiträge zu öffentlihen Zweden zu den 
Laiten des $ 436? Der Wortlaut fpricht dafür, doch trifft der innere Grund der 
Vorſchrift bier nicht zu, und daher nimmt Meisner (Nr. 2) ihretiwenen Haftung an, 
im Anschluß an ein Erkenntnis des Preußischen Obertribunals, Entich. 39 65 7 
Dem glaube ich wenigitens jür diejenigen Fälle zuitimmen zu follen, wo das Wer: 
ſchweigen des Verkäufers einen Verſtoß gegen Treu und Glauben bedeuten würde 
($$ Ki 242 BEB.). 

3. Nüdjtändige Anſprüche aus den öffentlichen Laiten fatfen nicht unter die Aus— 
namcbeitiunumung, auch ſoweit fie nach dem Yandesreht den Beſitznachfolger belaiten- 
Denn der innere Grund feblt hier durchaus, und auch der Wortlaut des 8 nötigt 
nicht zur genenteiligen MAustegung: er fpriht nur von der Geſamtlaſt als folcher, 
nicht von den einzelnen ‘Präftationen. Dieſe treffen vielmehr nad $ 446 Abi. 1 Satz 2 
den Käufer nur von der Übergabe der Kaufſache ab. So aud Pland. 
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4, $ 434 redet, im Gegenfaß von $ 435, nur von Grundjtüden, nicht von Nedten 
an ſolchen und von Schiffen. Daber iſt er auf leßtere, wie auch auf andere Wobilien, 
nicht anzuwenden. Anders dürfte bei den Necten an unbeweglihen Sachen zu 
enticheiden jein, weil die Analogie der Grundftüce jelbjt zwingend ericheint, Mot. ©. 215. 


8 437. 

Der Verkäufer einer Forderung oder eines jonftigen Rechtes 
haftet für den rechtlichen Beftand der Forderung oder des Rechtes. 

Der Berfäufer eines Wertpapieres haftet auch dafür, daß es nicht 
zum Zwecke der Straftloserflärung aufgeboten it. 

& E. 1 298, € 11 379, RB. 431. — Mot. ©. 125-6, Prot. ©. 386, 669--70, D. 
.83—9, 

1. Prinzip: Das BGB. folgt dem Gemeinen und Landrecht infoweit, ald es bie 
Frage nah der Haftung des Zedenten nicht jomohl aus dem Mechte der Zeifion 
als folder, als vielmehr aus dem ihr zu Grunde liegenden Rechtsverhältnis beantwortet 
werden läht. Während aber insbeiondere beim VBerfaufe der Forderung dus Land— 
recht den Zedenten ſowohl für die fog. veritas wie die bonitas nominis auffonmen 
ließ (1, 11, S$ 427 ff), beichränft der S437 im Anſchluß an das richtig veritandene 
GR. und den Gode die Hartung auf die eritere, den „rechtlichen Beſtand“. 

Und zwar ift damit gemeint das Einſtehen für den derzeitigen Beſtand zur 
Zeit des Kaufes; ob die Forderung nie beitanden bat oder nur jest nicht mebr 
beitebt, it gleichgültig. Es gebört alto auch der Fall einer jpäteren Nichtigkeits— 
erklärung oder Anfechtung (S 142) bierber — auch letztere vernichtet ja das Hecht mit 
Fe sraft, ſofern nur der Grund daſür ſchon zur Seit der Veräußerung 

eitand. 

Gehaftet wird aber andererieits, wie geſagt, nah $ 437 nur für den Beftand zur 
Zeit des Kaufes; für die jpätere Zeit bis zum Übernang der Gefahr (ſ. $ 451) haftet 
der Verkäufer nur nah den Grundjägen von 3 NMoff. Die frage, was dann aus der 
Pflicht des Käufers wird, beitinmmt sich laut S 440 Abi. I nah 88 325ff. So mit 
Recht Pland Nr. 1, Abi. 2, anders Goldmann-Lilienthal ©. 45 Wr. 6 und 
Düringer:Hahbenburg 11 S. 34. Auf die Frage iſt in allgemeineren Zuſammen— 
bang bei $ 440 einzugehen. 

Die Haftung bezieht fich, Soweit fie danach beitebt, nit nur auf den Fall des 
eigentlichen Nichtbeitebens der Forderung; der Verfäufer muß auch dafür auffommen, 
daß ihr feine Ginrede, fein Anfechtungsrect, Feine Aufrehnungsbeiugnis gegenuber: 
ftebe, Hellwig, Anfpruc 20; ebenjo dafür, daß fie feinen anderen Jnbalt, Er— 
füllungsort, Erfüllungszeit aufweile als angegeben, Tiße, Unmöglichkeit 2U8 ff. 

2. Umfang der Haftung: Der VBerfäufer baftet auf das volle, positive Erfüllungs— 
intereffe. Das Geſchäft wird nicht, wie beim Berfauf nicht oder nicht mehr erijtierender 
förperliber Sachen, wegen Unmöglichfeit der Yeiltung als nichtig behandelt, ſodaß nur 
ein Anjpruch auf das negative Änterejie übrig bliebe (SS 306— 7). Es iſt vielmehr, 
wie im GR. (. darüber Windſcheid II S315 No. 4 mit Quellen- und Yiteratur: 
angaben, NS. Bd. s, Nr. 27), durchaus gültig und verpflichtet daher den Verkäuſer 
zur Erfüllung, event. zum Schadenserſatz. 

Zweifelhaft ift dabei das Verhältnis des $ 437 zu der allgemeinen Pegel des 
$ 306 (f. auch Bem. le dazu); nad der richtigen Anfict (9. A. Fiſcher, Unmöglich— 
keitslehre S. 29) ftellt er eine Ausnahme davon dar, die jih aus rechtspolitinhen, 
aber nicht aus logischen Gründen erklärt. Denn eine nichtbeitebende Korderung fann 
unmöglich „geleitet“ werden, micht iſt mur gerade der Veräußerer dazu unvermögend, 
und wenn die Forderung auch ipäter entitebt, jo tit es doch nicht gerade die ver: 
äußerte Forderung, da eine Forderung fich durch ihren — bei der veräußerten eben 
nicht vorhandenen — Entitehungsarund individualiiiert. 

Fine Beichränfung des vom Verkäufer zu leiftenden Anterefies auf den Betrag der 
empfangenen Baluta, wie fie das Landrecht 1, 11, $3 422 ff. batte und wie fie fich auch 
für das Gemeine Recht aus dem Prinzip der lex Anastasiana (Beichränfung der 
Haftung des Schuldners auf die vom Zeſſionar dem Zedenten gezahlte Baluta) im 
runde von jelbjt ergab, it dem BGB. gleichfalls Trend, 
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Andererjeitd iſt natürlib auch nad dem neuen Recht das zu erießende Intereſſe 
des Käufers mit nichten ftetS dem Nennbetrage der Deren nleih; es entipricht 
vielmehr zunächſt nach der guten Bemerkung ber Protofolle, S. 670 

„dem Werte, welden die Forderung, ihren Necdtsbeitand vorausgejeßt, zur Zeit 

der Abtretung nach den Umitänden des Falles, insbejondere unter Berüdjichtigung 

etwaiger Zahlungsunfäbigfeit oder zweiielhaiter Zahlungsfähigkeit des Schuldners, 
aebabt haben würde.” 

Hinzutreten können bei der ntereffeberehnung noch etwaige Koften fruchtlojer 
Rechtsverfolgung, entgangene Zinien ufw. Nach alledem wird eine „billige und ans 
gemeſſene“ Ausmittelung des Antereffes bier feinen größeren Schwierigfeiten begegnen, 
als fie auch ſonſt auftauchen Fönnen. 

3. Auwendung bei andern Rechten: Die Haftung aus $ 437 foll nah ausdrüd: 
fiber Zufügung auch bei andern Rechten Anwendung finden: alfo 3. B. bei Patenten, 
bier wegen der leichten Möglichkeit einer nachträglichen Nichtigfeitserflärung befonders 
beveutiam, beim Nießbrauch (der ja wenigitens der Ausübung nad verfauit werden 
fanıı) wiıw.; jerner nah Abi. 2 auch bei Wertpapieren ſ. unten Nr. 4, und zwar jolden 
jeder Art, Tige aaO. S 276, während man im bisherigen Net den Verkauf eines 
nicht eriftierenden Wertpapiereö meiſt wie den einer derartigen Sache als nichtig be= 
handelte. Belege bei Tiße aaO. Anm. 25. 

4. Zu bj. 2: Der Begriff „Wertpapier“ beitimmt ſich nah dem Handelsrecht, 
1. HGB. $ 1 Abi. 2 Ar. I umd Komm, dazu, ſ. auch unten Vorbem. vor $ 793. Es 
genügt nicht ein bloßer Antrag zum Gintritt diefer Haltung, fondern es muß 
wenigitens die erite gerichtlihe Aufgebotsbandlung bereits erfolgt fein, Prot. 
©. 655; ja der bloße Gerihtsbeihluß wird als interner und dem Verfäufer normaler: 
weile unbefannt bleibender Aft nicht genügen, es muß vielmehr die öffentliche 
Befanntmachung des Aufgebots binzufommen (z3PO. $ 948), |. Pland Nr. 2. 

Die Haftung des Berfäufers von Wertpapieren tit übrigens trog $ 437 Abi. 2 
auch nad neuem Recht micht zweifellos, ſ. darüber einerjeits Neufamp, Holdheims 
Monatsihriit IM5 Nr. 1, andererjeits Düringer DIB. 1905 ©. 374ff. Jener 
will darauf grundfäglih nur die Negeln über den Sadfauf angewendet willen 
(unter Beichränfung jeiner Unterſuchung auf Inhaberpapiere), dieier dagegen verficht 
den Standpunkt, daß bei allen Wertpapieren nur, foweit Mängel des Papieres 
felbit als einer Sache in Frage fteben, die Neneln des Sadfauis; ſoweit die ob» 
ligatoriihen und jonftigen Nechte aus dem Papier Mängel aufweifen, die Negeln der 
Gewährihaft für veräußerte Rechte anwendbar ſeien. 

MWobl mit Net! Denn infoweit ericheint das Wertpapier in feiner juriftiichen 
und wirtichaitliben Tragweite nicht mehr als förperliher Gegenitand, wie ibn das 
BGB. allein als Sache wertet ($ 9); dab das Wertpapier im Sinne des Kauirechted 
bauptiächlich den Rechten gleichbebandelt werden joll, fann man ferner aus S 437 
Abj 2, der durchaus nicht den Stempel einer Ausnahmevorichriit trägt, entnehmen. 

Aber Düringer dehnt die Haltung aus $ 437 viel zu weit aus. Wenn er 
(S. 376) die wirticaitlihe Nentabilität des verfauiten Nechtes als zum Beſtand des— 
felben gebörig bezeichnet, jo enthält das, wie Hagens (DANS. 1905 ©. 666) im 
Anihluß an ein von Neufamp mitgeteiltes Kölner Urteil zutreffend bemerft, eine 
Verwiſchung der im BGB. entbaltenen jcharfen Unterſcheidung zwiſchen dem rechtlichen 
Beitande und dem wirtichaftliben Werte der Kauigenenitände. Nicht für Düringer 
it RG. Bd. 56 Nr. 66 S. 255, wo die Haftung nur für ein mit den Aktien verbundenes 
Pfandrecht auf $437 geftügt it (1. Hagens ©. 666), Hagens will daher wieder 
auf den Standpunft zurüdfommen, „unautreffende Angaben über tatjädhlihe Ver: 
bältniffe, die den Wert des verfauiten Anbaberpapiers zu beeinflufjen geeignet find,“ 
ohne den Nectsbeitand zu beeinträchtigen, nah $ 459 zu beurteilen, Aber mit Necht 
bat fih das RG. 35. 1 vom 5. XL. 1904, Bd. 59 Nr. 70 ©. 240 auf einen andern 
Standpunkt geitellt; von „Eigenſchaften“ des Kaufobjekts fann man, obne den fichern 
Boden des Geſetzes völlig aufzugeben, doch nicht mehr dann fpreden, wenn es ſich 
nur um ſolche tatjächliben Verhältniſſe handelt, von denen lediglich die wirtichaftliche 
Nentadilität des im verfauften Wertpapier verförperten Nechtes abbängt. Die Gegen: 
anjiht würde auch leicht ins Bodenloſe führen und von verunglüdten Spefulanten 
als bedenflihes ultimum refugium verwendet werden fünnen. ©. auh NG. 35.1 
vom 10, X. 1903 bei Gruchot 48 S. 100ff. (minder entichieden). ES bleibt jür der: 
artige File m. E. nur die Haftung aus unerlaubten Handlungen oder aus einem 
mit dem Kauf verbundenen beionderen Garantievertrag. 
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5, Vertragsmäßige Änderungen: Durch Rarteiabrede fann die Haftung ſowohl 
auf den Fall mangelnder Eintreibbarfeit der Forderung uusgedebnt, wie ſelbſt für den 
Tall des Fehlens ihrer Rechtsbejtändigfeit erlajien werden. Jedoch wird in der Über— 
nahme einer Haftung der eriteren Art im Zweifel nur eine ſolche jür die Zeit des 
Vertragsihlujies geieben, $ 438, 

Ein Erlaß der Haftung iſt jebr häufig und wird vielfach zu unterjtellen fein, 3. B. 
beim VBerfauf ganz „fauler“ Außenitände zum Spottpreiſe an ſog Inkaſſobureaus. 
Indes würde ein Ausſchluß der Haſtung ſogar für den Fall des Verſatzes ungültig 
fein, gemäß SS 276 und 444. 


dv. Unanmwendbarfeit des 8 437: Auf die Fälle einer Übertragung auf Grund 
einer geſetzlichen Berpflichtung oder unmittelbar kraft des Geſetzes (vessio necessuria 
und cessio legıs) ift die Beſtimmung nicht anzuwenden, folern nicht die unterliegende 
Kauſalbeziehung ein anderes ergibt So bejonders S WU Entw. I, der nachher, bei 
Einjtellung der uriprünglic allgemeiner gedachten Borichrist in das bejondere Kauf— 
recht, als überflüiiig geftriben wurde. Wohl aber it S 437 auf andere entgeltliche 
Veräußerungsverträge über Nechte und Wertpapiere eutiprebend anwendbar, $ 445 
(„Segenftand“); wegen unentgeltlicher 1. $ 523. 

Auch auf Übertragungen ganzer Bermögensmafien wird die Borichriit nach der vermute 
lihen Bartetabiicht im Zweifel nicht zu erſtrecken fein, jo ausdrüdlich für den Fall des 
Erbſchaftskaufes $ 2370. Auch in anderen derartigen Fällen (4. B. bei Veräußerung 
eines faufmänniichen Etabliſſements) dürfte dasſelbe gelten: Dabei iſt der wirtich aftliche 
Geſamteffekt als stanigegenitand anzuſehen, die einzelnen Stücke gehören nur in 
ihrem wahren rechtliben und tatfächlihen Beitande dazu. 


8 438. 

Übernimmt der Verkäufer einer Forderung die Haftung für die 
Bahlungsfähigfeit des Schuldners, jo ilt die Haftung im Zweifel nur 
auf . Zahlungsfähigfeit zur Zeit der Abtretung zu beziehen. 

E. 129, & 11380, RB. 432. — Dot. ©. 1265 —7, Brot. S. 387. 

1. Prinzip: Die Beitimmung des $ 435 entjpricht dem geltenden Recht, jo Land: 
recht I, 11, 8 4äl; Code Art. 1695; jür das GR. ebenjo RS. bei Seufiert 37 
Nr. 304 S. "sis. 

Sie wirb als bloße Auslegungsregel durd den Beweis einer nenenteiligen Abſicht 
der Kontrabenten beſeitigt; eine ſolche kann ſich auch aus den Umſtänden ergeben, ſ. 
den auch hier maßgebenden Auslegungsgrundſatz des 8 133. Jusbeſondere dürfte 
unter Umftänden in der Übernahme einer jolben Haftung auch diejenige einer Bürg-— 
Ihajt für den Schuldner geiehen werden, dann greist die Beichränfung des Paragıaphen 
natürlich nicht Plap. 

2. Es fommt an auf die Zeit der Abtretung, des Beilionsaftes im Sinne von 
& 398, alſo nicht 

a) auf die etwa jpätere Zeit der Demuntiation; denn fie bat für die Abtretungs- 
wirkung feinerlei grundiüglice Bedeutung. 

b) aber auch nicht auf die etwa jrübere des obligatortihen Grundgeidäites ſelbſt, 
in deſſen Erledigung die Abtretung erfolgt. 

3. Für einen Vorſatz des Verfäufers wird natürlich durd die Haftungsbeſchränkung 
des 8 458 fein SFreibrier geſchaffen: ein folder kann unter Umständen 3. 8. im Ber: 
ſchweigen des dem Verfäufer woblbefannten Umſtandes liegen, daß die nachher ein: 
tretende Zahlungsunfähigkeit des Schuldners durch gewiſſe Tatſachen ſchon vorbereitet, 
entſchieden iſt (4. B. Untergang eines Schiffes, Zuſammenbruch einer mit dem 
Schuldner in enger Geichäftsbeziehung ſtehenden Bank). 


$ 439. 
Der Berfäufer hat einen Mangel im Nechte nicht zu vertreten, 
wenn der Käufer den Mangel bei dem Abjchluffe des Kaufes fennt 
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Eine Hypothet, eine Grundſchuld, eine Rentenſchuld oder ein 
Pfandrecht hat der Verkäufer zu beſeitigen, auch wenn der Käufer 
die Belaſtung kennt. Das Gleiche gilt von einer Vormerkung zur 


Sicherung des Anſpruchs auf Beſtellung eines dieſer Rechte. 

E. J 473, E. 11381, RV. 433. — Mot. S. 215—6, Prot. S. 6580, D. S. 89 

1. Bisheriges Recht: Prinzip: 

a) Der Ausſchluß der Haitbarfeit des Verkäufers bei Kenntnis des Käufers von 
den rectlihen Mängeln entipricht im wejentlicen dem GR, ſ. Windſcheid 8 391 
No. U, jowie dem Sächſ GB. $ Hd und der Praris des Yandredts. 

Die Haftung fällt weg nicht nur frait einer beionderen dabingebenden Abrede (für 
dieien Fall ſ. vielmehr $ 445), Tondern auch ohne dieſe ſchon wegen der bloßen Tat: 
jache der Keuntnis des Käuſers. Und zwar genügt dazı Kenntnis des Mangels 
im inne einer fonfreten Tatſache; unnötig iſt Keuntnis oder richtige Beurteilung 
feiner weiteren Folgen. S. den vom NOS 52 Wr. 45 ©. 168 entſchiedenen Fall: der 
Käufer batte gewußt, daß das Kauigrundſtück mit einem Pachtrecht belaitet war, 
glaubte aber infolge Nechtsirrtums, daß er dieſes vorzeitig löjen fönne Mit Recht 
wurde bier 5 459 angewendet, troß dieſer faliben Beurteilung der Tragweite des 
Dangels. S. auch OYS. warlsrube vom 9. X. 14083, NWipr. VII ©, 62 (der Käufer 
kannte das nachbarliche Fenſterrecht, wenn er nur das Vorhandenſein der Fenſter 
geſehen hatte). Wie und wodurch der Käufer die Kenntnis erlangt bat, iſt gleichgültig; 
insbeiondere braucht er die Miitteitung nicht vom Berfäufer empfangen zu haben, und 
wenn von dieſem, nicht in der etwa vorgeithriebenen (5 3131) Bertragsiorn, NG, 
Bd. 5? ir. 74 S. 26. 

b) tennenmällen tebt nach dem befannten Prinzip des BSD. dem wirfliben Kennen 
bier ebeniomenig gleich, wie in andern Fällen, ſ. Mot. 5. 216, Brot. S. 660, vgl. 
auch S 166 ımd Ben. dazu jowie Bem. 2 zu 8 406. Anders wird aber wohl dann 
wenigitens zu enticheiden jein, wenn der Käufer die ibm gebotene Gelegenbeit zur 
Kenntnisnahme der Mängel wider Treu und Glauben vereitelt bat; 3. 8. er unter: 
drüdt abfichtlich die ihm darüber zugegangene ſchriftliche Mitteilung des Berfäufers; 
er Liejt nicht die ibm übermittelte Abichrift des Grundbuchblattes. 

2. Ob das Recht im Grundbucd einnetragen war, macht für die Anwendung des 
F 4539 feinen Uuterichied, vielmehr nimmt dieſer Umſtand dem Käufer feine Necte an 
ſich nicht, wenn er auch bäufig ibm Kenntnis von der Belaftung verichaffen wird. 
Sp aud die Preußiſche Praxis, 1. d. Angaben bei Dernburg, Br. Privatrecht IL, 
S HI, Ro. 40. ©. Brot. S. 666. 

Zeit der geforderten Keuntnis: Kennt der Käufer den Mangel nicht beim 
Abſchluß, Tondern erit bei der Grritlung des Vertrages, jo kommt S 43 nicht zur 
Anwendung. Es fann aber in ber Annahme des Mantobjeftes troß der erlangten 
Kenntnis unter Umitänden ein Verzicht auf die Anſprüche aus dem Rechtsmangel 
geiunden werden, ſ. Mot. S. 21. 

4. Beweis: Den Beweis der Keuntnis des Käufers muß der Verfäufer fübren, 
da es ſich um einen beionderen Ausichlußgrund feiner an fich nach SS 4533-34 vor 
banbenen ° Verpflichtungen handelt. 

», Ausnahmen: 

a) Sclbit troß vorhandener Kenntnis behält der Käufer feine Gerechtſame, wenn 
eins der in Abi. 2 genannten Rechte in Frage ttebt. * widerſpricht zwar dem GN, 
durchaus, folgt aber der landrechtlichen Eatung I, 11, 8 153, wenigſtens für un— 
bewegliche Sachen, auf die aber Abi. I nicht — — ii - das beweiſt ſchon der 
Ausdruck „Biandredt“, ſ. R. BB 57. I S. Es at auch in Bezug auf den 
Berfauf von beweglihem Zubebör des belaiteren Srunditüdes, NS. 35. II vom 
26, I. 1904, Bd 7 Nr. 16.1. Nartürlich kann der Käufer fich dieier Anſprüche 
durch Abrede beneben; daß dieſe, über Die aflaemeinen Negeln binaus, eine „aus: 
drückliche“ fein müſſe, darf dem landrechtlien Sape zuwider nicht mebr aefordert 
werden. Insbeſondere liegt ein häufiger Verzichtsſall daun vor, wenn der Käufer Die 
Belaitung in Anrechnung auf den Kaufpreis übernimmt, ſ. $ 416 (freilich bier nur 
für Sypotbefen). 

Abi. ? gilt gemäß 8 1107 auch wegen rüditändiger Leitungen aus Reallaften, 
Eccius bei Grucdot 41, S. 30%, 
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b) Unanwendbar iſt 8 439 ferner bei Kenntnis des Käufers von bem einem dritten 
zuftebenden perſönlichen Vorkaufsrecht. Denn ein joldes begründet nur interne 
Pflichten zwijchen dein Berechtigten und dem Berfäufer, alio als folches feinen den 
Käufer intereilierenden Necdhtsmangel. Leiſtet der Verkäufer darauihin an den Ber 
rechtigten, jo bat er ibm gegenüber dadurd die bisher mögliche, durch Rechtsmängel 
nicht beeinträchtigte Leiſtung in vertreibarer Weile unmöglich gemacht, und muß ihm 
dafür haften, ohne daß es auf Kenntnis bes Käufers vom Vorfaufsreht ankommen 
könnte. So auch die (gemeinrechtliche) Entih. db. OYG. Hamburg bei Seuffert 56 
Nr. 99 S. 172, 

6. Kenntnis beider Teile: Diejer Fall fann nicht einfah nach $ 439 entſchieden 
werden, man muß vielmehr jondern: 

a) möglicherweife liegt dabei ein Verſprechen des Verkäufers vor, die fremden Be: 
rehtigungen wegzuſchaffen; dann haftet er aus dieſer Abrede, aber nicht nad den 
Souderfägen über Mängelgewäbr, Tige, Unmöglichkeit, S. 276 Anm. 41. 

b) unter Umftänden, wenn bewußtermaßen über eine fremde Sache fontrabiert 
wird, fann in der geiamten Abrede ein Veritoß gegen die guten Sitten oder gar gegen 
das Straigeich (ald Unterihlagung, Hebterei oder derel.) liegen: dann ift der ganze 
Vertrag nichtig, ſ. SS 134, 138 BOB: 1.34 8 aD. 18, 1. 

ce) es fann auch ein einfacher Verzicht des — auf die Anſprüche aus 88 433 ff. 
dabei vorliegen (pactum de non praestanda evietione): er beanügt fich mit der vielleicht 
vorhandenen faktiihen Sicherheit, daß die ibm bekannten Rechte dritter nicht geltend 
gemacht werden. 

d) endlich ift denkbar, daß jeder Teil fir fich, dem andern unbewuht, den Mangel 
fennt Dann fommt der $ 439 feinem Wortlaut wie Sinn entipredend zur Anz 
wendung. Eine Berufung des Käufers auf den Vorſatz des Berfäufers nüst ihm 
nichts; das noch jo argliitige Verichweigen des Verkäufers fonnte einem wiſſenden 
Käufer gegenüber eben feinen Erfolg haben. 


8 440. 


Erfülit der Verkäufer die ihm nad) den $$ 433 bis 437, 439 ob- 
fiegenden Verpflichtungen nicht, jo beitimmen ſich die Rechte des Käufers 
nad) den Borjchriften der $$ 320 bis 327, 

Sit eine beweglide Sache verkauft und dem Käufer zum Zwecke 
der Eigentumsübertragung übergeben worden, jo kann der Stäufer 
wegen des Rechtes eines dritten, das zum Beſitze der Sache berechtigt, 
Schadenserjaß wegen Nichterfüllung nur verlangen, wenn er die Sadıe 
dem dritten mit Nüdjicht auf deſſen Recht herausgegeben hat oder 
fie dem Verkäufer zurücdgewährt oder wenn die Sache untergegangen ilt. 

Der Herausgabe der Sache an den dritten ſteht es gleich, wenn 
der dritte den Käufer oder diejer den dritten beerbt oder wenn der 
Käufer das Recht des dritten anderweit erwirbt oder den dritten 
abfindet. 

Steht dem Käufer ein Anjprud auf Herausgabe gegen einen 
anderen zu, jo genügt an Stelle der Rückgewähr die Abtretung des 
Anſpruchs. 


E. 1 374—7, €, I 3852, RV. 434. — Mot. S. 216—22, Prot. 1 ©. 660-4, 
665—7, VI S. 170, D. ©. 89-9, 

Literatur: Schollmener ©. Of, f. auch Nabel, Haftung des BVerfäufers 
wegen Mangels im Recht, Bd. I, 1902 (weientlich biftoriich). 
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Abfindung bed Berechtigten ad. | Herausgabe der Sadıe an ben | Intergang der Sache 3c. 
Anderweiter Erwerb der Sache 3d. dritten 3a. ‘ 8er äbrung 6. 
Beerbung des Berechtigten durch Inhalt der Anſprüche 2. | Berihaffungsprinzip 1. 

den Käufer 3d. Rage auf Erfüllung 2b, d a. E. Beriweigerung der Gegenleiſtung 
Beſchränkung des Verſchaffungs - Mobililen 3. 2a. 

prinzips bei Mobilien 3. Nüdgabe an den Berlänier 3b. Verzug des Berfäufers 2d. 
Beweis 5. Unm —* der Berpflictung Zeſſion des Anſpruchs auf Her- 
—— ———— 1: — an —— 2ca. ausgabe an den Bertäufer 3 c. 
Friſtſerzung 2d. — nachfolgende 20. 


1. Bisheriges Recht; Prinzip: Das Römiſche Recht ging entſprechend der bei 
$ 433 geichilderten Grundanſchauung davon aus, daß der Käufer den Verkäufer wegen 
eined Mangels im Recht normalerweile nur im Falle der wirflich erjolgten völligen 
oder teilweiſen Abitreitung des Kaufgegenitandes (Eviktion) in Anipruch nehmen fönne 
(f. freilich jest auh Nabel aad., bei. S. 96ff.), und dem folgte der erite Entwurf 
wenigitens in Bezug auf den Schadenserſatzanſpruch des Käufers. Erſt E. II und nad 
ibm das Geſetz haben mit diefem Eviktionsprinzip zwar nicht durchaus, aber wenigitens 
für Immobilien und Kaufobjefte, die nicht förperlihe Sachen find, ganz und für 
Mobilien immerhin teilweiſe gebrochen und dafür ein weitergehendes, eigentliches Ver— 
ſchaffungsprinzip, das E. I zwar nah den Mot. ©. 213, aber in der Sache nur 
unvollfommen ausgebildet hatte, an die Stelle geießt, f. Brot. ©. 660ff. Die Ans 
ſprüche nach $ 440 ſetzen nicht mehr eine vorgängige Anterejlenverlegung des Käufers 
voraus, fondern entipringen unmittelbar aus dem Bertrage. 

2. Inhalt der Anſprüche. Es wird verwiejen auf die 88 320-7; demnah hat 
der Käuier im einzelnen folgende Rechte: 

a) er kann — dies ihon nah E. I $ 374 — die Gegenleiftung verweigern (Ein: 
rede des nicht erfüllten Vertrages, $$ 320—2), dies natürlih nur innerhalb der ihr 
allgemein geitedten Grenzen, übrigens aber jelbjt dann, wenn die dingliche Vollziehung 
des Kaufaktes bereits erfolgt iſt; ſ. Mot. S. 217. Der Verkäufer fann gemäß & 320 
bis zur Befeitigung der Aufstände nicht einmal Hinterlegung des Preiſes oder Sicherheits: 
leiftung fordern. 

b) Er kann natürlih auh auf nadträglide ns flagen, ſ. gegen bie 
abweichende Anfiht von Schloßmann Iherings Jahrb. 45 (bei. S. 127— 8) oben 
Bem. 2a zu $ 433. 

e) Jit dem Verfäufer die ihm obliegende laftenfreie Verſchaffung des Kauf— 
gegenitandes unmöglich, jo muß man jcheiden: 

a) das Leiltungsunvermögen war jhon anfänglich vorhanden; dann haftet der 
Verfäufer ſchlechthin, da darin feine wahre, die Giültigfeit des Vertrages beein- 
trächtinende Unmöglichkeit liegt, ſ. Bem. 1b zu $ 306; es ergibt ſich das auch aus $ 433 
und mittelö argumentum a contrario aus 3439. Wegen der Schadenserjakpflicht ſ. $S 253 
und 325 jowie Bem. dazu, ferner v. Tubr, KrBISchr. 43 584. Im Falle des nachher 
eintretenden Unterganges der Sade iſt der Käufer in der Regel durch den Rechts— 
mangel nicht neichädigt, denn auch ohne diefen wäre fie untergegangen. Sein Erſatz-— 
anipruch beichränft fich alio, wie v Tuhr zutreffend bemerkt, auf den Betrag der 
ihm wegen des Nechtsmangels etwa entgehenden Erſatzanſprüche gegen den dritten 
Zerftörer, die ihm andernfalls als nunmehrigem Gigentümer oder, wenn vor der 
Uebereignung an ihn entitanden, nad S 281 zugeiallen fein würden, jowie der ihm 
feinertwegen entnebenden Nutzungen, Übrigens fann der Käufer in ſolchem Wall 
auch (ij. v. Tuhr aad.) wegen des nicht verichafften Eigentums gemäß $ 325 je 
nachdem teilweiſe — denn die Nechtöverihaffung war nab $ 433 Abt. 1 Sag 1 
nur ein Teil der Berfäuferleiftung — oder, nah Mafnabe von $ 325 Abi. 1 Cap 2, 
ganz zurüctreten und den gezahlten Stauipreis iniomweit zurüdverlangen. Denn 
der Verfäufer hatte nad $ 306 kein Unvermögen zur Nechtsgewäbrung zu vertreten. 


Alterdingd müßte man nah allgemeinen Erwägungen annehmen, daß der Schaden 
nicht dadurch entitanden jei, Sondern erit durch den die Leiltung objektiv und end— 
gültig unmöglid madenden Untergang der Kaufſache; jodah der Käufer nah $ 323 
von feiner Yeiltungspflict durch deren Untergang ganz oder — wenn dieſer nad 
eriolgter Beiigübertragung erfolgte — mindeſtens teilweile frei geworden jei und nur 
deswegen das gezablte injoweit zurüdiordern könne. Aber dieſe Anſchauung wäre, 
wie Abi. 2 a. E. deutlich ergibt, nicht die des Geſetzes, das auch bei Untergang der 
Kaufſache dem Käufer einen Griakanipruch gewährt, folgerebt doch auch wohl bie 
andern Rechte aus $ 325. Man wird das mit der angeitellten allgemeinen Erwägung 
wiederum dadurch in Einklang bringen, daß man unteritellt, daS Geſetz babe an einen 
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von einem dritten zu vertretenden Untergang der Sache nedact, der alio dem Käufer 
ohne den Nechtsmangel Erſatzanſprüche verschafft hätte Nur dann fann $ 325, ſonſt 
allein $ 323 herangezogen werden. 

ß) erit jpäter, nach Abichluß des Vertrages, wurde dem Verkäufer die Leiſtung 
unmöglich. Dann beitimmen ſich die Folgen nac den allgemeinen Regeln der SS 323 ff. 
Es kommt darauf an, ob Berfäuier den tragliben Umftand zu vertreten batte 
eine allgemeine Sarantie deswegen liegt ibm nicht ob. War er Schuld am 
Eintritt des Mangels, 3. B. er beitellte einem dritten inzwiichen ein Recht an der 
Sache; er duldete, af ein anderer fie erfite uſw., fo baitet er zweifellos nad $ 325. 
Ebenio aber auch, wenn die Sache gepiändet, die Zwangsverfteigerung eingeleitet 
wurde: denn dann it es Sache des Verfäuiers, durch Zahlung derlei Maßnahmen 
zu beſeitigen, und ſein ſübjektives Zahlungsunvermögen kann ihn nad den Grund— 
fügen des BGB. von diejer Pflicht nicht entbinden. 

Anders, wenn es fib um eine aus „objektiven, von der Geſtaltung des Rechts— 
freies des Verkäufers ganz unabbänginen Gründen erjolgende tatfächliche oder recht— 
lihe Entziehbung der Sache handelt“ (Prot.); alſo namentlih bei Enteignung, aber 
auch bei der ſtrafrechtlichen Einziehung aus S 2b RetrGB. Hierfür fann nad den 
Grundjägen von Treu und Glauben, überhaupt nad den allgemeinen ‘Brimsipien des 
BGB, wie auch ſchon nah den bisherigen Nechten, der VBerfäufer nicht wohl verant— 
wortlich erflärt werden. 

Das beitätigt auch die Entitehungägeichichte des Geſetzes, Indem ein auf Einführung 
einer ſchärferen Haftung abzielender Antrag in 2. Yelung geitellt, aber lebhaft bekänpft 
und daranfbin zurückgezogen wurde, Brot. bU5— 7, 

Dem bier Geſagten entipricht auch die berrihende Meinung, jo Crome $ 218, 3, 
Dernbura $ 181,1, Pland Nr. da, Schöller bei Gruchot 46 5, jegt auch Scholl: 
meyer, Aufl. 2 S. 21 (anders Aufl, 1 S. 10) Anders freilih — alſo tür unbe— 
dingte Haftung wegen nachträglich eintretender Rechtsmängel — Gofad$ 125, 11,4, 
Soldmannztilientbal S 487, teilweile auch Titze, Unmöhlicfeit S. 265 6, 
Endemann$ Ina Nr. 3. Aber ihre Gründe find nicht durchſchlagend. 5 434, auf 
den man sich beruft, iſt nicht amweifelöfrei und muß fih aus 8 440 Abf. I, der auch 
ſeine Wirkungen regelt, nötigenfalls eine Einſchränkung gefallen laſſen; äußerſtenfalls 
bleibt er eine Sonderbeitiimmung, aus der fih nicht ohne weiteres ein Prinzip ent— 
nehmen täßt. 

. Auch aus 8 438 läßt Sich fein argumentum a contrario gewinnen, da die 
Zahlungsuntäbigfeit des Schuldners überhaupt fein „rechtlicher, Tondern cber 
ein „tatiächliher” Mangel der verfauften Forderung iſt. Andererſeits iprechen 
innere Gründe für die berribende Anſicht: die Aufbirdung der unbedingten 
Garantie auch Für künftig eintretende, beim Vertragsichluß alio noch gar nicht er— 
feunbare Rechtsmängel wäre für den Berfüufer äußerſt bart, ginge über feinen zu 
umnteritellenden Berpflichtungsivillen weit binaus, während er die ſchon vorbandenen 
fennt oder fennen muß und dem Käufer, wenn er ibn nicht darauf aufmerkſam macht, 
(3 439) billigerweiie dafür einzuſtehen bat. Endlich wäre die Bezugnahme auf die 

88 32517. in Abi. I nach der Gegenmeinung unveritändlich, mindertens irreführend, 
Inbent ibre entiprechende Anwendung zu einer untericheidenden Behandlung ‚rien 
den vom Verkäufer vertreibaren und nichtvertretbaren Rechtsmäugeln führt. Daß die 
von ihm zugeſtandene Anwendung des 8 323 die Frage offen laſſe, was der Verkäufer 
zu vertreten babe, behauptet Endemann mit Unrecht; denn es iſt doch unzweifelhaft, 
daß S 23 mit den nicht zu vertretenden Umſtänden nur ſolche meinen kann, Die nad 
den allgemeinen Regeln, aljo nah SS 275-9, vom Schuldner nicht zu vertreten 
find. Auf dieſe wird daber auch in 8 440 indireft verwieſen 

d) Bei Verzug des Verkäufers in Verſchaffung der fraglichen Gerechtſame 
oder W zeaſchaffung der Yalten faun der Käufer ibm eine Fri nadı 3 326 beitellen, mit 
deren Ablauf eine „fingterte Unmöglichfeit der Griüllung” mit den Wirkungen wie 
zu ec) eintritt 

Bi3 zum Friſtablauf behält der Käufer noch den Anſpruch auf die Leiſtung; er fann 
darauf flagen und im Mlageantrag eventuell, wenn zur Seit des Urteils wegen Ablauf 
ber Friſt der Yeiftungsanipruch ſchon erloihhen fein jollte, Erſatz des Intereſſes bean— 
ſpruchen, ſ. näheres beit Schollmener ©. ?? Anm. 4. 

3. Ausnahmsweiſe Beſchränkung der Anſprüche bei Mobilien: 

Auch bei beweglichen Saden ſtehen die dargeſtellten Amprüche dem Käufer im 
allgemeinen zu; nur Schadenserjag (Nr. 2e und dy fann, falls die Sache dem 
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Käufer bereits übergeben war, ausnahmsweiſe wegen ber in Abf. 2 genannten 
Rechte dritter nur unter den Beichränfungen der Abi. 2-4 gefordert werden. Dies 
um deswillen, weil fonft der Käufer leicht einerleit3 wegen des Nechtömangel3 eine 
Entihädigung erhalten und doch andererſeits im ruhigen Befite der Sache bleiben 
fönnte, ſ. auch Goldmann-Lilienthal S. 491. 

Auch bier hat man das reine Gviftionsprinzip verlajien (1. Coſack $ 125, ILI) und 
den eriten Entwurf gleichialls, wenn auch nicht fo radifal wie bei den ſonftigen Kauf⸗ 
gegenſtänden, erweitert. Einmal ſtehen die anderen Gerechtſame außer dem 
Schadenserſatzanſpruch dem Käufer, wie geſagt, ſchlechthin zu; zum andern kann er 
den Erſatz verlangen nicht nur bei wahrer Eviftion, fondern ion: 

a) wenn er dem dritten freiwillig die Sadıe mit Rückſicht auf deilen ihn zum 
Beiige beredhtigendes Recht herausgegeben hat, Abi. 2. ES zum Brozeffe kommen zu 
laſſen, iſt der Käufer alſo nicht verpflichtet, nur wegen der Beweisirage (j. unten Wr. 4) 
wird er im allgemeinen eine ſolche ireimwillige Herausgabe zu vermeiden haben. 

Das entipribt auch dem richtig veritandenen, wenn ſchon beftrittenen, Gemeinen 
Recht, j. Windſcheid Il S 391 No. 10 und im Ergebnis aub Dernburg, Band. II 
8 — 14, während das SächſEB. 88 932—3 einen Rechtsſtreit vorausſeßte, ſ. aber 
auch S 936. 

b) wenn er fie dem Verläufer zurüdgibt. Das bedeutet feinen Rücktritt: denn 
zu einem ſolchen würde ber Käufer in dem bier vorliegenden Falle, wo die Nichterfüllung 
der Berfäuferpflichten in der Hegel nur eine teilweiie iſt (ſ. Pland Nr. de B, oben 
Bem. zu $ 433), nach $$ 325 -6 nur ausnahmsweiſe in vollem Umfang berechtigt jein, 
und vor allem würde der Rücktritt nicht, wie doch bier der all, einem Erſatzanſpruch 
Raum gewähren, ſ. Kipp-Windſcheid ©. 637. ES banbdelt fib vielmehr um eine 
bejondere, im 5 44V gewährte Befugnis des Käufers, die offenbar von feinen weiteren 
Boransiegungen abhängig iſt. Wählt er, was ihm natürlich frei fteht, ſtatt deſſen 
ben völligen oder teilweilen Rücktritt, fo entfällt der Erſatzanſpruch. 

Wie, wenn der Verfäufer die angebotene Sade nicht zurüdnimnt? Daß er dann 
nach Maßgabe der allgemeinen Vorausiekungen in Annahmeverzug geriete, was den 
Käufer zur Hinterlegung der Kaufſache, event. zum Selbitbilfeverfauf berechtigte (fo 
Aufl. 1), dit nicht fiher, da der Verfäufer doch nicht eigentlih Gläubiger auf bie 
Rückgabe war. Aber vielleicht ift die Annahme nicht zu fühn, daß bereits durch die 
Erflärung des Käufers, zurüdgeben zu wollen, einerjeits eine Griaßpflicht des Ber: 
fäufers, andererjeitö eine Nücgabepflicht des Käufers entitanden ſei. Mindeſtens aber 
wird jene eine durch die Nücgabe bedingte Griaspflibt auslöien, die der bedingt 
—— gemäß $ 162 durch Ablehnung der Rücknahme nicht wirkſam zu beſeitigen 
imitande ift. 

e) wenn die Sache untergegangen iſt — fie ſteht aljo inzwiichen auf Gefahr bes 
Verfäuiers (ſ. dazu auch oben Wr. 2ed). Anders natürlich bei vom Käufer ver— 
Ihuldetem Untergang. 

d) dem Kalle a) wirfen gleich die Beerbung des dritten durd den Käufer 
oder des Käufers durch den dritten ſowie der Umſtand, daß der Käufer Das Nedt 
des dritten andermweit erwirbt oder ibn abfindet. Das entipricht im weſent— 
lihen dem GR. (ij. 1.49 D. 17, 1,1. 16 8 1,21 82 D. de eviet, 21, 2), teilmeije 
auch dem Laudrecht. Der Grund tit der, daß der Käufer nad der jetzigen Geſtaltung 
der Sachlage fih auch dur den Kauf feine andere Poſition verichafft hat, als er fie 
auch obne denujelben nunmehr erlangt haben würde. Zum mindeiten in dieſer ums 
nützen VBermögensaufopferung beitebt alſo der zu eriegende Schaden, möglicherweiie aber 
auch in dem etwaigen Plus der dem dritten geleilteten Abfindung. Allerdings hat 
der Käufer ja bier die Kaufſache, aber er bat fie doch nicht jo, wie er fie hätte haben 
müjjen: nämlich bereits infolge des erſten Kaufes Goldmann-Lilienthal ©. 492). 

Offenbar gilt das Glejagte auch da, wo der dritte dem Käufer die Sadıe un: 
entgeltlich überlajlen bat. Der Wortlaut („anderweit erwirbt" im Gegenſatz zu 
„abfindet”) dedt auch ſolche Fälle, und der geichilderte Grund trifft auch für fie zu. 
Anders aber jicherlih dann, wenn der Drittberechtigte gerade zur Entlaftung des Ver— 
fäuferö auf fein Recht verzichtet, nicht zweds Schenfung an den Käufer. 

e) dem Falle b) wirft laut Abi. 4 gleich die Zeſſion des etwaigen Anſpruches auf 
Herausgabe der Sahe an den dritten, z. B. des Diebſtahls-, des Befiganipruces, aber 
auch der Anſprüche aus dem Miet-, VBerwabrungsvertrag uſp. Daß die Klage wegen 
des nicht vorhandenen Rechts unter Umſtänden nicht durchdringen wird, verichlägt 
nichtö; dafür hat ja gerade der Verkäufer aufzufommen! 
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4. Die Berechnung des Schndenserfages vollzieht fih in den Fällen des $ 440 
nad allgemeinen Negeln, ſ. dazu nur das oben ?e a Geſagte. Selbitverftändlih muß 
in den Fällen zu 3) der Käufer fih auf den Eriaß die erlangten Nutzungen und ben 
Wert des von der übergebenen Kaufſache gemacten Gebrauches für die Zwiſchenzeit 
in Anfaß bringen lailen, Matthiaß ©. 495. 

5, Beweis: Anders, ald nah den allgemeinen Grundiäßen der 88 320ff., muß 
auf Grund der pojitiven Beſtimmung des 5 442 der Käufer im Streitfalle den Be— 
weis erbringen, daß der Verfäufer die ihm obliegenden Verbindlichkeiten nicht erfüllt 
bat, ſowie im Wall einer zu Beſitz überlafienen Mobilie, daß die beionderen Vor— 
ausfegungen der Abi. 2—4 eingetreten feien. 

Die bloße Mögnlichfeit des Nehtsmangels, auch die Tatiahe eines vom dritten 
Prätendenten angejtrengten Prozeſſes verleiht dem Käufer für fih noch feinerlei An— 
fprüche; insbelondere kann er deöwegen auch nicht, anderd als nah GR. tl. 19 In 
;1D.18, 6;1.24C. 8, 44 [45], fog. exceptio evietionis imminentis) und SihiGB. 
R 943, den noch nicht gezablten Kaufpreis zurücdbehalten. 

Selbit der Umstand, daß der Käufer dem dritten gegemüber ſachfällig geworben tft, 
macht den Berfäufer noch nicht ohne meiteres haftbar — das fann auf deilen Ber: 
hältnis zum Käufer an fih unmöglich einwirfen. Allein nah den Beltimmungen 
der ZRO. fann der Käufer den Verfäufer durch Streitverfündung (S 72 ff.) zum 
Rechtsſtreit zuziehen; tritt der Verkäufer nicht bei, jo fanıı er nachher aus ber an— 
geblih unrichtigen Enticheidung des gegen den Käuſer ausgefallenen Prozeſſes feinen 
Sinwand mebr herleiten, S 74 Abi. 3 in Verb. mit $ 68: tritt er bei, jo wird er 
Nebenintervenient, $ 74 Abi. 1, kann alſo jeinerjeits alle Angriffs: und Verteidigungs— 
mittel gegen den dritten geltend machen, wird aber auch nachher gemäß $ 68 der 
Hauptpartei gegenüber mit der Behauptung der unrichtig entichiedenen Sache nicht 
mehr gehört. 

Man ſieht daraus, dab der Käufer, der es zum Prozeß fommen läßt, dem Er: 
gebnis nad die ibm zunächſt obliegende Beweislaft wegen des Rechtsmangels von ſich 
abzumälzen in der Lage iſt. 

6. Verjährung: Sie tit die gewöhnliche, dreißigjährige. 

7.8 440 iſt auch beim Gattungskauf anwendbar, ſchon deöhalb, weil gemäß 
ss 243, 480 der Käufer das ihm gelieferte Stüd aus der Gattung wie den Segen 
jtand einer Speztesichuld bebandeln fann, S. Kipp-Windſcheid ©. 637 unten, 


s 4. 


Die Borfchriften des $ 440 Abi. 2 bis 4 gelten auch dann, wenn 
ein Necht an einer beweglichen Sache verkauft ift, das zum Beſitze der 
Sache beredtigt. 

&, I. und U, Mot. und Brot. wie zu $ 440. — RD. 4535. 


Der z 441 führt die in $ 440 beim Verkauf von Mobilien aufgeitellten Haftungs— 
beihränfungen auch für die Fälle ein, wenn ein zum (unmittelbaren) Befite be: 
rechtigendes Recht an einer ſolchen, nicht auch an einer unbeweglihen Sadıe, ver: 
fauft iſt. Dabin gebören: 

a) die verfaufsmweile erfolgten Neubeftellungen folder Rechte: alio namentlich 
des Niekbrauches (3 1036), möglicherweile auch eines gegen eine Gelbleijtung be— 
fteilten Pfandrechtes. 

b) die Beräußerungen beitebender Gerechtſame folder Art, natürlich jomeit fie 
überhaupt ftatthait find. 

Iſt dies beim Nießbrauch der Fall? Freilich ift eine Übertragung desjelben nicht 
ber Subitang, fondern nur der Ausübung nach zuläſſig (S 1059), und damit wirb 
natürlib dem Käufer nicht eigentlih ein dingliches Recht beitellt. Troßdem iſt der 
Paragraph, ſowohl nah dem Sinne wie jelbit nab dem Wortlaute, anzuwenden, 
da der Wießbrauch immerhin, jomweit überhaupt tunlich, Objekt des abgeichlofienen 
Geſchäftes war. 

Nicht dahin gehört die kaufweiſe Überlaſſung eines Mietrechtes; denn diefes hat, 
befonders bei Mobilien, feineswegs dinglihen Gharafter. 
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s 412. 
Beitreitet der Verkäufer den vom Käufer geltend gemachten Mangel 


im Rechte, jo hat der Käufer den Mangel zu beweijen. 
E. 1379, €. 11 383, RB. 436. — Mot. ©. 222-3, Prot. ©. 665. 
1. Die in gewiſſem Sinne finguläre (j. Bem. 5 zu $ 440) Beweisregelung des 
442 entipricht im wejentlichen dem bisherigen Rechte, |. für das GR. Windſcheid 
$ 391 No. 10, ferner Code Art. 1640, SächſſE8B. $ 95. Der Grund liegt wohl 
darin, daß der Berfäufer durch die faftiiche Überlaifung der Kauffache immerhin 
nach dem eriten Anichein feine Pflicht erfüllt bat; nur wenn diefe Überlajfung pofitiv 
als eine die Aniprüce dritter nicht ausichliefende erwielen wird, ftellt fie ſich als 
ungenügend heraus. Aber die Beitimmung gilt nicht nur für dieien, freilich ‚prattiich 
bei weitem wichtigiten Fall, jondern auch ſchon, wenn der Käufer vor der Übergabe 
den Rechtsmangel rügt; fie gilt ferner gleibmäßig, mag der Käufer wegen des 
Mangels lagen oder ſich gegen die Klage des Berfäuferd auf den Kaufpreis einredes 
weile darauf berufen. 

Anders ift es matürlid, wenn die Fähigkeit des Berfäufers zur tatfächlichen 
Überlaffung der Kauflahe ftreitig iſt. Daß er fie zu vollziehen imftande fei, event. 
auch daß er fie bereitö vollzogen habe, muß der Verfäufer nad allgemeinen Grund 
ſätzen beweiſen. 

Übrigens ſ. Bem. 5 zu 440, 


$ 443. 
Eine Vereinbarung, durd welche die nad) den $$ 433 bis 437, 439 
bis 442 wegen eine Mangel im Rechte dem Berfäufer obliegende 
Verpflihtung zur Gewährleiftung erlaffen oder bejchränft wird, ift 


nichtig, wenn der Berfäufer den Mangel arglütig verjchweigt. 

E. 1380, E. Il 384, RB. 437. — Mot. S. 223—4, Brot. S. 667. 

1. Entiprebend dem bisherigen Recht wird audb vom BGB. ein vertragsmäßiger 
Ausihluß der Nehtsmängelgewähr (paetum de non praestanda evietione) im 
Prinzip als zuläſſig anerfannt; die bisherigen Haftungsgrundjäge find nachniebiger 
Natur, können aljo durch Vertrag mehr oder minder abgeſchwächt, natürlich aber 
auch umgekehrt auf die gleiche Weile erweitert werden — wie weit, ergibt fih aus 
der beionderen Parteiabrede. 

Die Abſchwächung wie die völlige Ausfchliegung der Haltung kann inösbejondere 
auch ſtillſchweigend erfolgen, ohne weiteres aus der Gigenart des fonfreten Ge— 
ſchäftes fich als beabiichtigt ergeben. ©. darüber Bernböft, Kauf, Miete und ver: 
wandte Verträge im Entwurf, S. 26 (3. B. bei Verfäufen eines Sadhfompleres um 
einen ganz billigen, unverbältnismäßig geringen Preis). 

2. Ihre Grenzen finden die zulälligen Haftungsbeihränfungen an der Argliit des 
Verfäuierö: das pactum de dolo non praestando wird auch bier, entſprechend der 
allgemeinen Satung des $ 242 umd dem S 276, für rs erflärt. Auch dies in 
an mit den bisherigen Recht, ſ. 1.6 89,11 815 D, 19,1; Landrecht 1, 11, 
Ss 1378, 

Über den Begriff des argliftigen Verichweigens ji. Beer, DZ. 04 88ff, Süß: 
beim, Bl. f. RU. 66 204ff, 22378, 237ff, Staub zu HGB. S 377 Anm. 123 FF. 
Keinenfalls ift jedes Verſchweigen eines Mangels durch den Berfäufer argliftig: 
3. B. er war zu der Annahme berechtigt, daß der Käufer durch Einficht des Grunde 
buches, oder dur Inaugenſcheinnahme des Kaufobjeftes jelbit den Mangel entdedt 
babe. Ebenſowenig iſt „arglütig“ mit „vorſätzlich“ gleichzuftellen, es steht vielmehr 
dabei ein engerer Begriff in frage: vorjäglich könnte das Verſchweigen auch jein, 
wenn der VBerfäufer mit der MWahrjcheinlichfeit einer Kenntnis des Käufers rechnete 
und es ihm nur peinlich war, den unangenehmen Umftand des Mangels geradezu zur 
Sprade zu bringen. Aber argliftig kann ein ſolches Verbalten nicht obne weiteres 
genannt werden, richtig OLG. Augsburg, 10. VI. 1905, ZfRechtspfl. Bayern I, ©. 395. 
Wohl aber liegt ein foldhes vor, wenn der Berfäufer der Kenntnis des Mangels dur 
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den Käufer — etwa durch Verfiherung der Tadelloſigkeit — perabenu entgegenwirft, 
ihn verbedt oder den Käuſer in Sicherheit wiegt, 1. RG. 14. xl 1903 bet Gruchot 48 
336. Aber auch darüber hinaus überall da, wo der Berfüufer ichweigt, wiſſend, daß der 
Gegner den Mangel nicht fennt und anzunehmen Grund bat, daß er nur infolge dieier 
Unfenntnis die Ware überhaupt oder doch zu den vereinbarten Bedingungen annehmen 
werde (jo auch RG. 13.1. 1904, Jur. Woch. 04 113). Ahnlich Staub mit Angaben 
aus der älteren Braris. Verfehlt Süßheim, der ſchon „iubjeftive bewußte Läſſigkeit“ 
genügend fein läßt, was doch wohl nur Borlag im Sinne des fog. dolus eventualis 
bedeuten kann. 

Bloße Zweifel des Verkäufers über fein Net find als jolche nicht ausreichend, um 
fein Schweigen zu einem argliftigen zu ftempeln. So gegen die mißverftändliche 
Entſch. des RG. 35. V vom 16. V. 1903, Seuffert 58 Nr. 167 ©. 314, zutreffend 
Beer aad. und Bland, 

3, Dies argliftige Verichweigen muß der Käufer beweifen, wenn er darauf, der 
volljogenen Abrede zumwider, Rechte jtüst. 

4. Ob der Berfäufer auch für das argliitige Schweigen jeiner Gehilfen im Sinne 
des 8 443 hafte, ift ſehr zweiielbaft. Dafür Staub and. Anm. 127. Das Bedenken, 
bier ſtehe doch fein Verichulden bei Erfüllung einer Verbindlichkeit (S 278 BOB.) 
in Frage, veriucht er dadurch zu zeritreuen, daß er dem Berfäufer „die Vermeidung 
der Arglift“ als befondere Vertragspflicht auferlegt fein läßt. Das iſt mindeitens bei 
phyſiſchen Mängeln, von denen Staub in feinem Jufammenbang allein redet, für 
das BOB. bedenklich, weil der Berfäufer ibretwegen nur Gemwährleiftung jchuldet, 
nicht Mangelfreibeit (f. Ar. ?u Y 3433), und auch bei Rechtsmängeln nicht zweifel: 
108. Die Vermeidiing von Argliſt iſt Feine jelbitändige Pflicht, ſondern ſteht 
nur im Tiense der Werichaffungspflidt, und ob ſich $ 275 auch auf fie be 
iebe, iſt nicht fichergneitellt (f. Bem. 3a dazu). Somit überwiegen wohl die Gründe 
fir die verneinende Meinung, beionders deshalb, weil die in $ 443 enthaltene Pflicht 
aud dann beiteht, wenn die Nechtöverichaffungspflicht vertragsmäßig befeitigt oder doch 
durch Sewäbrverzicht ibrer rechtlichen Bedeutung entboben if. Man kann aud in 
folden Fällen nicht von einer felbitändigen pofitiven Aufflärungäpflidht reden — 
die Verlegung einer foldhen müßte auch bei blofer Kabrläffigfeit erfaspflichtig 
machen. Somit entipringt die Haftung des $ 443 überhaupt als ſolche nicht aus 
einer Vflihtverlegung — das argliftige Verichweigen begründet eine Pflicht, nicht 
verlegt es eine ſolche. 


Wegen des Berichweigens faftiihber Mängel durch Gehilfen ſ. Bem. zu $ 469. 


2 


5. Beſtimmungen, die denen des $ 443 entſprechen, finden ſich im BB. SS 476 
(}. ferner $ 460 Saß ?, 463 Satz 2) und HGB. $ 3577 Abi. 5, f. auch Bem. dazu. 


s 444. 


Der Verfäufer it verpflichtet, dem Käufer über die den verkauften 
Gegenſtand betreffenden rectlihen PBerhältnijje, insbefondere im 
Falle des Verkaufs eines Grundjtüds über die Grenzen, Gerechtſame 
und Laften, die nötige Auskunft zu erteilen und ihm die zum Beweiſe 
des Rechtes dienenden Urkunden, ſoweit fie jich in feinem Bejite be— 
finden, auszuliefern. Erftredt fih der Inhalt einer ſolchen Urkunde 
auch auf andere Angelegenheiten, jo it der Verkäufer nur zur Er- 
teilung eines öffentlich beglaubigten Auszugs verpflichtet. 

E. 1462, €. 11385, RV. 438. — Mot. S. 322, Prot. IS. 58. 

I, Prinzip: Die Vorſchuft ergibt ſich eigentlich ſchon aus der Natur des Kauf— 
geſchäftes in Verbindung mit dem dasſelbe beherrſchenden Grundprinzip des $ 242. 
Sie bezieht fih auf alle Haufverträge, nicht nur auf die über Sachen. 

Die Ausfunftspflicht trifft den Verfäufer wegen aller „rechtlichen Verbältniffe”, 
feineswegs nur wegen des Beitebens von Necten dritter, obwohl natürlib auch 
dieſe — namentlich die vorbandenen Mietverhältniſſe — mitzuteilen find, Es gehören 
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dahin außer den im Text jelbit genannten Dingen: das Vorbandenfein ettvaiger Bau— 
beihränfungen; ein etwaiger Verfiherungäzwang wegen des Staufobjeftes und das 
Daiein jowie die Dauer einer vielleiht fchon genommenen Berficherung; das Schweben 
eines Enteignungsverfabrens; bei Verkäufen ganzer Bermögensfomplere die darauf 
laftenden Schulden. 

Die Ausfunftöpflicht bezieht fih nad Wortlaut und Sinn auf einen bereits ab- 
geihlofienen Kauf, fie iſt eine Pfliht ex contractu, nicht in contrahendo. Co 
auch RÖS.35.V vom 17, IX, 1902, Bd. 52 Nr. 4b S. 168. Sie fann daher ins: 
bejondere nicht verwendet werden, um den Berfäufer wegen ibrer Verlegung auch 
dann verantwortlich zu machen, wenn der Käufer den Necdtsmangel beim Kaufabſchluß 
gefannt und daher nach $ 439 feinetwegen feinen Gewährichaftsanipruch hat. 

Sie bezieht fih ferner nur auf die das rechtlihe Werbältnis begründenden „tat 
ſfächlichen Unterlagen”, zu „rechtlichen Belehrungen“ darüber hinaus ift der Ber: 
fäufer nah 8 444 nicht verpflichtet, NG. nad. 

2, Urkunden: Insbeſondere bat der Nerfäuier diejenigen Urkunden herauszugeben, 
bei denen folgende zwei Borausichungen zutreffen: 

a) jie müſſen „aum Beweiſe des Rechtes“ dienen. Damit ift nicht nur das 
verfauite Hecht gemeint, auf das Entw. 1 feinem Wortlaut nad allein ging, fondern 
jedes Recht, auf das fih nach Wr. I die Auskunſtspflicht besiebt. Alſo nicht nur 
Kaufverträge, Schuldicheine — dieſe auch fchon auf Grund von 8 402 — fondern auch 
die Mietverträge, Verſicherungspolizen, Ansfertigungen von auf die Kaufſache bezüglichen 
gerichtlichen Entiheidungen ufw. 

b) der Verfäufer muß fie in (wenigſtens mittelbarem nah $ 868) Beſitz haben; 
jedoch wird er auch nach Treu ımd Glauben für verpflichtet zu eracten fein, ſich den 
ibm entzonenen Beſitz, wenn er dazu in der Lage iſt, wieder zu verichaffen (4. B. die 
Urfunde war geftoblen und der Dieb iſt entdedt). 

Beichränft ift die Herausgabepflicht bei den in Sak ? genannten Urkunden, 3. B. die 
Polize lautete neben den verfauiten auch auf andere Gegenſtände. Alsdann Fann der 
Käufer nur einen Auszug verlangen, deſſen Inhalt fich auf die mit dem Kauf zu— 
ſammenhängenden Bunfte zu beicränfen bat; damit er prüien könne, was dazu ge: 
böre, wird man dem Käufer nach $ 810 einen Anſpruch auf Vorlegung der ganzen 
Urkunde zu gewähren haben. Denn diejelbe bekundet in folhen Fällen wenigitens 
unter anderem ein Nechtsverbältuis, in das er nunmehr als Käufer eingetreten ift, 
und e3 iſt nicht einzufeben, warum das nicht zur Anwendung des $ 510 genügen ſolle. 
AA. zu Unreht Pland Ver. 2 Abi. 2, jowie Türde:Niedenfübr Wr. 5, wie bier 
Endemann $ 1604 Anm. 46, der ſich auch auf die Analogie von SGBO.$ 11! Sag 2 
beruft, wohl mit Necht. Zuzugeben it nur, daß der Anfpruch im jtrittigen Fall durch 
8 444 nicht genügend geitußt wird. 

3. Rechtsfolgen: Auf Erfüllung feiner Anſprüche aus 8444 kann der Käufer 
klagen, nongenta⸗ auch gemäß 88 883 und 888 3PO. die Zwangsvollſtreckung bes 
treiben. Die Nichterfüllung berechtigt ihn zur Verweigerung der geichuldeten Gegen: 
leiftung, gibt ihm auc die ſonſtigen Rechte aus SS 320 ff, wobei indes der Umſtand 
u berüdiichtigen ift, dab im Verſtoß gegen $ 444 nur eine teilweiie Nichterfüllung 
er Berfäuferpflidhten — in der Hegel wohl nur eines minimalen Teiles — gefunden 
werden fann. 


Ss 445. 
Die Vorjchriften der 88 433 bis 444 finden auf andere Verträge, 
die auf Veräußerung oder Belaftung eines Gegenjtandes gegen Ent— 


gelt gerichtet find, entiprechende Anwendung. 

E. II 386, RB. 439. — Brot. ©. 6534, 608, D. ©. A. 

1. Während die Verpflichtungen zur Gewährletitung im Entw. I al8 Teil der all: 
gemeinen Xehren des Sculdrehts für alle VBeräußerungsverträge gegeben waren, 
jtellten Entw. II und BSP. fie in den Abichnitt vom Kauf, verfügten aber zugleich 
in $ 445 ihre Anwendbarkeit für die anderen bier bezeichneten Verträge. j 

Dabin nebören: der Vergleich (ſo auch NG. 54 Nr 47 ©. 167), der Trödel: 
vertrag, falls der Empfänger im deſſen Verlauf den Gegenstand behält, das buch— 
bänbdbleriihe Kommiffionsgefhäft und andere Verträge dieſer Art mebr. Auch 
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auf die Finbringung von Stüden in das Gefellihaftsvermögen ift $ 445 unter 
Umständen anwendbar (f. $ 706), nicht minder auf Dienit:z, Werf: und ähnliche 
Verträge, wenn die Gegenleiftung des Arbeitnehmers in Sachleiſtungen befteht. Für 
einige Fälle ift daneben noch befonders die Anwendbarkeit der Kaufregeln vorgeichrieben, 
fo in SS 365 (Hingabe an Zahlungsitatt), 515 (Tauſch), 651 (Werflieferungsvertrag), 
757 (Gemeinſchaft), teilweife auch in SS 541 und 581 Abi. 2 (Miete und Pacht). 

Unanmwendbar iſt dagegen die Beitimmung bei gejeglicher Verpflichtung zur Ver— 
äußerung (4. B. Enteignung), ebenfo bei unentgeltliben Verträgen, ſ. für folde SS 523 
und 1624 Ab. 2; ferner bei der Neräußerung gepfändeter Sachen, ſ. ZPO. 5 806. 

Zweifelhaft ift die Sade bei der Auslobung. Zwar das Moment der Ent— 
neltlichfeit wird angefichtS der vom andern Teil vorzunehmenden Handlung ald gewahrt 
anzufeben sein, es fehlt aber an dem der Vertragsmäßigfeit der Verpflichtung. Jedoch 
wird man nad dem in der Vorbem. vor 8305 Nr. 3 Gefagten die Regeln der Ver 
träge auch auf ſolche einſeitigen Verpflibtungsafte analog anwenden und danad die 
Frage bejaben dürfen. 

Das muß dann auch gelten für Schuldverihreibungen auf den Anbaber, 
jofern fie, was zuläjlig it, die Berechtigung des Gläubigers von einer Gegenleiftung 
abhängig macen. 


Ss 446. 

Mit der Übergabe der verfauften Sache geht die Gefahr des zu— 
fälligen Unterganges und einer zufälligen Verſchlechterung auf den 
Käufer über. Bon der Übergabe an gebühren dem Käufer die Nugungen 
und trägt er die Lajten der Sache. 

Wird der Käufer eines Grundftüds vor der Übergabe als Eigen- 
tümer in das Grundbuch eingetragen, jo treten diefe Wirkungen mit 
der Eintragung ein. 


E. I 4631, E. II 387, RR. 440, — Mot. ©. 322-4, Prot. II ©. 58-62, 
D. ©. 91. 


Literatur: Martinius, ArchBürgR. 17, 50FF. 


Abtretung der Figentumsflage Nmmobilien ı b. ' Prinzip beim Gefahrübergang 
18. Ntauf in Bauſch und Bogen ob. ıba.@&.,c. 

Alzelfionen 3. Yaiten 3. traditio brevi manu 1a. 

Ausnahmen vom Prinzip 4. VDichrfacher Verkauf derſelben bergabe 1a. 

Bedingter Kauf oh. | Sache oc. bergang der Gefahr 1. 

eonstitutum possessorium 1a. Nubungen 3. bergang der Rutzungen und 

Gattungskauf A. Yalten 3, 


I. Prinzip für die Gefahr beim Kauf: Der $ 446 regelt die Frage der Gefahr 
beim Kaufvertrag, und zwar nicht durchweg in Übereinitimmung mit dem allgemeinen 
Grundiag in $ 323. Am Gegeniag zu dem befannten römiichen Sate „emtoris est 
perieulum“, aber übereinstimmend mit dem Yandrect (1, 11, $ 95) wird der Über: 
gang der Geſahr — die bis dahin der Verfäufer als Eigentümer tränt — noch 
nicht an den Abichluß des Vertrages geknüpft, jondern erit an einen jpäteren Zeit— 
punft, uud zwar: 


a) im allgemeinen an Die Übergabe. Ob aber dieje bei förperliben Sachen im 
Sinne der Beſitz- oder der Figentumsübertragnung zu veriteben Sei, ergibt fich 
aus dem Terte nicht deutlih. Die Frage, die nicht mur tbeoretiich, Tondern auch 
praftiich wichtig (ſ. unten) it, wird von den meiiten im zweiten Sinne entichieden, 
fo von Coſack 8 122, II, 5, Grome $ 213, 1, Eccius bei Grucot 41 853, Mar: 
tinius 5.54, Mattbiaß S. 515—6, Kiſch, Unmöglichkeit S. 52, Tie, Unmöglich— 
feit S. 257, Schollmeyer ©. 18. Denn fie laſſen die Übergabe nicht nur, was im 
Sinne der Beſitzübertragung allein zuläffig wäre, durch fogen. traditio brevi manu, 
fondern jelbit durch constitutum possessorium ($ 930) und Vindikationszeſſion (S 931) 
mit der Wirkung des Gefahrüberganges erießt werden, obwohl von einer Übergabe 
bier nach der Anichauung des BGB. nicht die Rede tit („kann die Übergabe eriegt 
werden“) und die Akte ihr nur im Sinne des Gigentumsüberganges gleichiteben. 
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Dagegen veritehen die „Übergabe” des 8 446 nur in poffefforiichem Sinne und 
ftellen ihr die Afte der SS 930—1 nicht gleich Düringer-Hachenburg 111 ©. 54, 
Emerich aad. S. 35, 44, Endemann $ 159a Anm. 47, Goldmann-vLilienthal 
©. 479—80, Kahn, Redt 03 547, Pland Wr. 2b a; vermittelnd Kober:Staus 
dinger Wr. 1, 2a, der zwar den Aft des $ 930, aber nicht den des $ 931 genügen läßt. 

M. E. tft im Sinne der eriten Auffaſſung zu entiheiden. Daß S 446 den Gefahr: 
übergang nicht an die bloße Befigüberlaffung geknüpft willen will, ergibt fich deutlich 
aus $ 440 Abi. 1 und Abi. ? a. E., wonah auch nach erfolgter Übergabe 8 323 an— 
wendbar ift, der Käufer fogar nah erfolgtem Untergang der Sade Schadens: 
eriaganfprüce genen den Nerfäufer geltend machen fann, wenn ibm die Übergabe das 
Eigentum nicht verichafft hatte wegen eines Rechtsmangels des Verkäufers. Die 
Übergabe bürdet fomit dem Käufer die Gefahr noch nicht auf, wo fie ibm das 
Eigentum nicht verichaffen Ffann. Wan mwird daber wohl folgereht in dem Falle 
nicht anders enticheiden können, wo fie es ihm nicht verschaffen ſoll, d. b. wo der 
Eigentumsübergang noch vertragsmäßig aufgeihboben iſt. Das wird außer 
von Eccius auch ſogar von Pland zugegeben, wenigitens für die Fälle, wo die 
Übergabe bloß zur Nugung auf Grund eines mit einem befrifteten Kaufe verbundenen 
Nebenvertrages erfolgt iit. Kann fomit nur die eigentumsübertragende Über— 
gabe in S 446 im Sinne des Gefahrüberganges Ki maßgebend erflärt fein, jo fehlt es 
andererieitS an einem genügenden Grunde, der Übergabe in dieiem Sinne nicht auch 
die Afte gleichzuitellen, die fie in Bezug auf den Eigentumsübergang nah SS 930—1 
zu erſetzen imitande find: Konſtitut und Vindikationszeſſion. Freilih braucht fich 
der Käufer mit ibnen in der Regel nicht zu begnügen, da er nah $ 433 vom Ber- 
fäufer neben der Rechtsverſchaffung auch noch eine wirkliche Übergabe verlangen fann, 
was jene Akte im Sinne des BGB. nicht find. Hat er fih aber einmal mit ibnen 
begnügt, fo wäre es bedenflih, wenn er demungeachtet noch dem Berfäufer die Gefahr 
aufbürden fönnte. Das veritieße vieliach fogar gegen Treu und Glauben, zum 
mindeiten aber — darauf jcheint auch Planck binzudeuten — gegen den zu unters 
jtelleuden Sinn der Abrede, in der man für die fraglihen Fälle einen Berzicht auf 
die förperliche Übergabe wird finden dürfen. 

b) Bei Immobilien enticheidet zwar zunächit gleichfalls die Übergabe, aber 
fie tut das nah Abi. > nicht ichlechtbin, fondern nur dann, wenn fie der Auflaffung 
und Eintragung des Käufers im Grundbuh vorgebt. Entgegengeiektenfalls bewirft 
bereits dieje Eintragung den Gefahrübergang. Damit enticheidet das Geſetz eine 
unter der Herrichaft der Preußiſchen Grundbuchgeieße vom 5. Mai 1872 aufgerauchte 
berühmte Streitirage, j. Eccius, Privatrecht I, S 108, No. 13, Dernburg, Privat: 
recht 1, $ 242 Nr. 4 und die dort mitgeteilte Audifatur. 

Sehr zweifelhaft ift die Anwendbarkeit des Gefahrüberganges durch Übergabe bei 
Grumditücden dann, wenn ein dritter der Eigentümer war, Wollte man ibn bier als 
eingetreten behandeln, jo könnte der Berfäufer den Kaufpreis eintreichen oder behalten, 
obwohl ihm dur den Untergang der Sache nichts entzogen ift und auch die 
Bereiherungsbaftung aus $ 816 ihm genemüber nicht Platz greift. Gin unannehmbares 
Ergebnis! Würde man 8 446 auch anf ſolche Fälle anwenden, jo würde das einen 
unverjtändlichen Wideripruhb zu $ 440 Abi. 2 a. E bedeuten, der in folchem Fall 
dem Käufer bei Mobilien einen Schadenserſatzanſpruch gewährt, ſ. Bem. Dazu, alio 
erit recht (ſ. Abi. I daielbii im Vergleihb mit Abj. 2) die andern aus der 
mangelnden Rechtsverſchaffung entipringenden Rechte. Und doch fol — vgl. 
wiederum S 440 Abi. I mit Abi. 2 — der Nechtsmangel bei Immobilien fchärfer, 
nicht ſchwächer wirfen als bei Mobilien! Nach alledem muß man annehmen, daß 
nah $ 446 Abi. 2 die Gefahr nur dann übergehe, wenn der Berfäufer Eigentümer 
war oder mindeitens genen den Gigentümer einen Anipruh auf Übereinnung bezw. 
auf Genehmigung der Veräußerung hatte. Man kann das vielleicht jelbit mit dem 
Wortlaut dadurch vereinigen, daß in anderen Fällen die Übergabe dent Ktäuier noch 
gar feinen endgültigen — weil nur einen durd den Gigentumsanipruch des Dritte 
berechtigten jederzeit entziehbaren — Bejig verichafft hatte. 

e) Will man aus diejen Beitimmungen ein allgemeines Prinzip entuchmen, io 
wird es nicht das fein können, daß, wie nach $ 323, der Übergang der Gefahr erit 
eintritt, wenn der Verkäufer feine ibm nad $ 433 obliegenden beiden Haupt— 
verpflichtungen, die Übergabe der Kaufſache und die Eigentumsverihaffung daran, ers 
re bat. Vielmehr iſt in Gemäßheit des Sakes „easum sentit dominus“ grund: 


— 


ätzlich oder doch „in der Regel“ (KKiſch, Unmöglichkeit S. 68, mit dem das bier 
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Gefagte in der Sache übereinftimmt, anders freilih Cofad 5 122, 1I, 4) der Moment 
der Rechtsverſchaffung enticheidend, und nur in einigen Ausnahmefällen, ins 
befondere nah Abi. 2 bei Immobilien da, wo die Rechtsverſchaffung der faltiſchen 
Übergabe nachfolgt, hat man aus billigen Rückſichten auf den Verkäufer ichon letztere 
für genügend erachtet, |. Eccius bei Grudot 41 883. Der Verfäufer ift oft ohne 
fein Verſchulden nicht in der Lage, die Auilafjung vorzunehmen, etwa weil er feine 
Legitimation noch nicht erbringen fann, weil materiell nicht mehr beitebende Beſchrän— 
fungen zuvörderſt im Grundbuch zu beſeitigen find; ihn dann noch baften zu laſſen, 
obwohl er im Intereſſe des Käufers dieſem ſchon den Beſitz verichafft und jich jelbit 
damit zu weiterer Bewahung außer Stand geſetzt bat, wäre ſchwerlich ſinngemäß. Bei 
Mobilien freilich fommt diefer Geiichtspunft nicht in Betracht; mit Übertragung des 
Beſitzes fonnte, wenn anders der Verkäufer überhaupt Ginentümer war, auch das 
Eigentum obne weiteres übertragen werden; jolange dies nicht geicheben, lag es am 
freien Willen deö Berfäufers, und eö erſcheint bier nicht unbillig, ibm die Gefahr noch 
an belajien. Aber auch bei Immobilien wird man mit Gccius aad. gegen 

tartinius ©. 61 die Gefahr dann als noch nicht übergegangen eradten dürjen, 
wenn die Übergabe vertragsmäßig zu einem früberen Zeitpunkt als die Eigentums: 
übertragung erfolgt ift, indem fie bier weniger auf Grund des Maufes als auf Grund 
eined beionderen Gebraucsüberlaflungsvertrages erfolgt war 


Segen das bier Geſagte kann man auch nicht S 447 anführen, Allerdings wider: 
fpribt er dem bier angenoinmenen Prinzip, er macht sich aber dafür deutlich als 
eine bloße Ausnahme fenntlih (ſ. auch Kiſch S. 68) und würde zudem auch zu dem 
genenteiligen Grundiaß, wonach die Übergabe des Beſitzes enticheidet, nicht pafjen, da 
die Verſendung feineswegs als joldhe den Käufer ſchon zum Befiter macht. 

d) Mit Hilie des damit gewonnenen Prinzips find auch die im Geſetze nicht ums 
mittelbar entichiedenen Fälle zu erledigen, wo es ſich nicht um den Verfauf von Sadıen, 
fondern etiva von Rechten an jremder Sache, forderungen ulm. handelt: maßgebend 
tft für den Gefabrübergang überall der Zeitpunft der Verichaffung des Nechtes, alio 
die Eintragung des Käufers im Grundbuch, die Zeſſion njw. Wegen zum Belige 
beredhtigender dinglicher Rechte ſ. S 401 umd Ben. dazu, 

Zu demjelben Ergebnis führt auch die Erwägung, daß das allgemeine Prinzip des 
$ 323 (Gefahr des Schuldners bis zur vollgogenen Erfüllung) für diefe Fälle, weil 
nicht bejonders eingeichränft, Geltung bebalten joll, 


2. Bedeutung des Gefahrüberganges: Von dem au Nr. 1 entwidelten Zeitpunkt 
ab ſchadet ein Intergang oder eine Berichlechterung des Kaufgegenſtandes den Anz 
ſprüchen des Verfäufers nicht mehr, während Freigniffe aus der vorbergebenden Zeit 
auf fie nach den allgemeinen Regeln der SS 323 ff. einwirken. Doch ift mit Grome 
nn Anm. 4 anzunehmen, daß unter den „VBerichledbterungen”, deren Gefahr der 

erfäufer folange zu tragen bat, nicht jede „Verminderung einer vorteilbaiten Eigen— 
ichaft” zu verfteben set, fondern nur eine „wirtichaftlich für das Kaufgeſchäft befonders 
fühlbare“ Beeinträchtigung, 3. B. nicht die Beihädigung eines einzelnen Baumes im 
Obitgarten durd Sturm. 

3. Prinzip für Den Übergang der Nutzungen und Yalten: Der römiſche Satz 
„euins est perieulum, eins et commodum*, it, al$ innerlih durchaus angemeifen, im 
BOB. beibehalten worden; er bat aber natürlich wegen der Anfnüpiung der Gelabr 
an einen anderen, ipäteren Zeitpunft feine Bedeutung gleichfalls entiprebend geändert. 

Für die meiften Fälle würde fih die Beltimmung ſchon aus dem allgemeinen 
Satze, daß die Grzeugniiie dem Gigentümer der Mutterſache aufallen ($ 953), ergeben; 
fie entbäalt aber neues einmal, weil die Kategorie ber Nutzungen umfaſſender. iſt als 
die der Erzeugniſſe, zum andern, weil danach in den Fällen vorgängiger Übergabe 
eines Grundſtückes A ein Nichteigenttmer Anſprüche auf die Erzeugniſſe gewinnt. 
Und zwar erlangt er ibr Eigentum bier frait Geftattung des ihm dazu aus dem 
KRaufvertrage verpflichteten Gigentümers, alfo gemäß 8 956 mit der Trennung. 
S. wegen der Fruchtverteilung auch 81 101. 

Über den Begriff der Nugungen |. S 100 und Bem, dazu: es gehören babin 
außer den Früchten u. a. auch die anne nelder, die mit dem Eigen— 
nebraub der Sache verbundenen Borteile uſp. Auch die dem Eigentümer zufallende 
Hälfte des in der Kaufſache neiundenen Echakes (S 984) wird dahin zu rechnen fein, 
nah Analogie des in diefer Beziehung wohl noch paradigmatiih verwendbaren 
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Römiſchen Rechts (f. dazu Ihering, Abhandlungen Wr. 1, 1843, Mommien, Er: 
Örterungen, 9. 1, 1859). Aber nicht das fog. „lucrum ex negotiatione perceptum“, 

Etwaige Alzeifionen der Kaufſache (3. B. eingefügte weicntliche Beftandteile, $ 946) 
fallen nicht unter den $ 446; fie gebühren gleichfall® dem Käufer, und zwar nicht erit 
vom Gefabrübergange, jondern Schon vom Bertragsichluffe ab, weil fie eben untrennbar 
zur verfauften und zu liefernden Sache gebören. Ob ſich das auch auf die neu bins 
zutretenden unmelentlichen Beftandteile und Zubehörſtücke beziehe, ergibt die Auslegung 
des beionderen Barteimwillens. 

Als Gegenitüd der Nutzungen fallen dem Stäufer von dem Gefahrübergang ab 
auch die Laſten des Kaufgegenitandes zu. Dabin gebören ſowohl die öffentlichen 
(f. über den Begriff $ 456 und Bem. dazu, z. B. Grundjteuern, Teichlaiten, Kanali— 
fationsgebübren), als die privaten Yalten (Mafjergelder, Neallaften uiw.); und zwar 
fommt es für das Verhältnis der Parteien nicht darauf an, von welden Zeitpunkt 
ab dem dritten Berechtigten gegenüber der Käufer als Verpflichteter an Stelle 
des Verfäufers tritt — das wird fich meift nach dem Moment des Eigentumserwerbes 
ricten, fo 3. B. wegen der Neallaiten $ 1108. Val. wegen der Yajtenverteilung auch 
$S 105. Nicht unter die Borichrift von Abi. 1 Sak 2 fallen die an private Ver: 
fiberungsdanitalten zu leiftenden Prämien; ihretwegen kann der Verficherer fih nicht 
obne weiteres fortan an den Käufer halten, jo mit Recht OLG. stönigsberg bei 
Seuifert Ar. 198 S. 350. Denn fie ruben nicht auf der Sache, fondern perjönlich 
auf dem Berficherungsnebnmer. 

4. Anwendung auf Den Gattungsfauf: Die Sätze des $ 446 gelten bei ihrer all: 
gemeinen Yalfung nicht nur für den Spezies:, fondern auch für den Gattungsfauf. 
Die Gefahr gebt in dem Augenblick über, der nad ben Regeln des Sadenredbts als 
derjenige der Übergabe anziehen iſt. Eind bei ihr Mittelöperionen beteiligt, fo 
kommt es darauf an, als weilen Vertreter im Beſitz man fie anzufjeben bat. Beionders 
für den Fall der Tiitanziendung 5. die Sonderbeſtimmungen des $ 447, 

5. Früherer und fpäterer rn der Gefahr. Die Negeln des $ 4i6 gelten 
nicht ausnahmslos; ein früherer Übergang der Gefahr tritt vielmehr in folgenden 
Fällen ein: 

a) bei Annahmederzug des Käufers trägt er die Gefahr, $ 324, ſ. Ben. dazu; 
wegen gattungsmäßig beitimmter Sachen ſ. auch $ 300, Abi. 2. 

; . De Erbſchaftskauf trägt der Käufer die Gefahr allgemein vom Bertragsichlufie 
ab, 8 2380, 

c) Außerdem kann durch Parteiabrede ein früherer Gefahrübergang vereinbart 
werden. An ſolchem Fall entfällt auch ohne weiteres infoweit die Beſtimmung des 
Sas 2 wegen der Nugungen. Denn das Anrebt auf fie bildet einen naturgemäßen 
Ausgleich für die Gefahr, die Sätze 1 und 2 in Abſatz 1 können finngemäß nicht aus: 
einandergneriffen werden. ©. Dot. ©. 325, 

Andererſeits ſteht auch einer vertragsmäßigen weiteren Hinausſchiebung bes 
Gejahrübernanges im allgemeinen nichts im Wege. 

6. Befondere Fälle. An einigen eigenartigen Fällen, über die das BGB. nichts 
bejonderes beſtimmt, fann die Anmwendbarfeit der Sätze des $ 446 aweifelbaft ericheinen: 

a) beim alternativen Kauf, ſ. dazu die ausführliche und zutreffende Erörterung bei 
Kipp-Windſcheid II S. 624—5, 

b) beim bedingten Kauf, ſ. Kiſch ©. 66/7, 

a) it er aufichtebend bedingt, fo findet bei Untergang des Kaufobjeftes während 
Schwebens der Bedingung die Situation gar nicht mehr die Vorbedingung eines 
gültigen Kaufes — die Griftenz einer Ware — vor. Folglich kann das Geſchäft 
nicht gültig zuſtande fommen, auch troß etwa eriolgter früherer Übergabe. Der etwa 
gezahlte Preis ift zurüchzueritatten. Dieſe Negelung entipricht auch dem Worbilde des 
Römiſchen Rechts. Ebenſo Crome S. 419-205 Dernburg $ 174, V; anders 
(d. b. für den Gefahrübergang) Düringersbahbenburg ILL, 60; ſowie, fall3 die 
Parteien Rüdwirfung der Bedingung vereinbart haben, Coſack $ 122, 11, 9; Kiſch 
©. 66; Matthiaß S. div. Nah Kipp aad. ©. 625, Titze S. 258 foll die Gefahr 
nur dann übergeben, wenn die Parteien gerade diefen Gefahrübergang befonders ver— 
einbart baben. Da die Möglichfeit einer ſolchen beionderen Vereinbarung ſelbſt— 
verjtändlih tit, find dieſe Scriftiteller im Grunde Anhänger der bier vertretenen 
Lehre. Ob in der Vereinbarung der NRüdwirfung gleichfalls bereits eine Gefahr: 
ee durch den Käufer liege, hängt lediglih von der Auslegung der einzelnen 

rede ab. 
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8) Sit das Geihäft auflöfend bedingt, jo joll nach der weitaus berrihenden Lehre 
der Bedingungseintritt nad erfolgtem Gefahrübergang den Kauf dennoh auilöien 
und den Verfäufer zur Rückzahlung des Preiſes verpflichten. So Coſack aad.; Kiſch 
©. 67 und bei Grünhut 285 260; Pland Wr. 2e, B; Titze SG. 259 (der das als 
„ſicher“ bezeichnet). Anders meine Aufl. 1; Crome ©. 40; Endemann 5 157a 
Anm. 10; Kober:Staudinger Wr. I, 3b; Mattbiaf ©. 5163 im Ergebnis aud 
Düringer-Hahenburg aad. In Aufl. 1 berief ih mich auf das Wejen der 
auflöjenden Bedingung als einer neuen Abrede auf Rückgängigmachung der Wirkungen 
des Hauptgeichäfts, die nicht wirfiam werden fünne, wenn jie die weientlichen 
Geſchäftsbeſtandteile im Zeitpunkt ihres Eintritts nicht mehr vorfinde. Aber dieſe 
doftrinäre Erwägung, ibon an fich nicht gang zweifelsfrei, jcheitert nicht nur an $ 158 
Abi. 2, fondern vor allem an der Analogie des Nüdtrittsrechts (Kiſch aad.): wird 
jelbit diejes durch Untergang der vom Nüdtrittsberecdtigten empfangenen Sade nad) 
$ 350 nicht ausgeiclofien, jo kann es bei der den Geichäjtsbeitand jtärfer beein 
fluffenden auflöjenden Bedingung nicht wohl anders jein. Der Kauipreis ilt dann 
nah dem Gejichtspunft der jogen. condictio ob eausam finitam zurückzugewähren. 


b) beim Hanf in Bauſch und Bogen. An fich gilt über ibm nichts beionderes; 
der Wille der Parteien kann aber ſehr wohl ausdrücklich oder ftillihweigend dahin 
neben, dat Gegenftand des Geſchäftes nur die Geſamtheit in ihrem jeweiligen 
Beitande fein joll, fo daß dann das jchliehlihe Schickſal einzelner Stüde feinen 
Einfluß auf den Beitand des Geſchäftes ausübt. Ob das gemeint jei, iſt Tatirage, 
die Ausmachung eines Geſamtpreiſes mag oft ein Kennzeichen dafür bilden. So 
ausdrüdlib Landrecht 1, 11, SS 117Ff.: für das BG». it unter Umitänden die 
Analogie des Erbicaitsfaufes (oben Nr. 5b) auch für andere derartige Fälle zu ver: 
werten. ©. auch Mot. ©. 329. 

e) Mehrfaher Verkauf derjelben Sache: Es iit nah dem oben Nr. 1b Gejagten 
möglich, daß eine mehriah verfaufte (dem einen übergebene, dem andern aufgelaijene) 
Immobilie an fich zugleih auf Gefahr beider Käufer ſteht. Die alsdann nad Unter: 
u oder Verſchlechterung des Naufgrunditüdes eintretenden Rechtsfolgen find jehr 

ejtritten: 

a) Nach einem Teil der Schriftiteller fann der Verkäufer dann von beiden Käufern 
den Preis einfordern. So Dernburg $ 174 Anm. 9 (jo weit nicht die Klage gegen 
den zweiten den guten Sitten zumider fei); Hellmann, KrVBISchr. 41 219; Martinius 
S. 72ff. (der bei Argliit des Verkäufers dem Käufer ein Anfechtungsrecht gewährt, 
übrigens durch 8251 ausbelfen will, j. dagegen aber Bem. 2d zu $ 281); Scholle 
meyer ©. 18; Tige ©. 262—3 (der das für zweifellos hält). 

ß) Der Verkäufer darf den Preis vom eingetragenen Käufer, aber nicht vom 
blos bejigerwerbenden fordern, jo Crome ©. 419; Kiſch ©.63; Pland Nr. 2bB 
a. E, Kober:Staudinger Wr. I 2e, 

Y) Die Gefahr trägt beim Doppelverfauf der Käufer, auf den fie zuerit — einerlei 
ob durch Eintragung oder Übergabe — übergegangen ift, Endemann $ 159a Anm. 52, 

d) Keiner der Käufer trägt fie, weil der Berfäufer feinem gegenüber vollitändig 
erfüllen fann, Coſack $ 125, VL, Enneccerus $5. 

Dal. zu der Streitirage auch die, zum Teil wohl noch verwendbare, gemein 
rechtlibe Literatur bei Windicheid $ 300 No. 17. M. E. iſt es allein zus 
treffend, den eingetragenen (rwerber baften zu laſſen; denn er war ja troß 
der Ilvergabe an den andern Käufer ebeniogut in der Yage, die Sache frait feines 
Eigentums von diejem, wie frait des Vertrages vom Verkäufer zu beaniprucen, und 
nur der etiwaige Untergang der Sadıe, nicht das vom Verkäuſer getriebene „Doppel: 
fpiel” macht ibm die Beligerlangung unmöglich (a. A. Coſack aad.). Abm gegenüber 
hatte der Verfäufer jomit die Hauptpflicht erfüllt, jedenfalls diejenige, mit deren 
Grfüllung das BGB. grundfäslid (j. oben Wr. Le) den Gejahrübergang verbindet. 
Dagegen dem Beſitzempfänger gegenüber war die (vorgängine oder nacfolgende) Auf: 
laffjung an einen andern eine Vertragsmwidrigfeit, dur die der Verfäufer fich in einer 
von ihm ıu vertretenden Weiſe wenigitens zunächſt außer Stand jekte, die ibm ob— 
liegenden Pflichten noch zu erfüllen. Die etwaine Möglichkeit, das Eigentum vom 
andern eingetragenen Käufer zurüdzuerlangen, müßt dem Werfäufer ſchon deswegen 
nichts, weil jie eben wegen des Unterganges der Sache nicht zur Wirflichfeit geworden 
it. Unnötig und irreführend ift es freilich, Daneben den $ 242 heranzuziehen (fo Aufl. 1, 
dagegen Kiſch ©. 63). Vielmehr fommt es auf den guten oder ihlechten Glauben des 
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Verfäufers überhaupt nit an; der Gigentumserwerb durch einen Käufer ichlieht 
aus objeftiven Gründen den Geſetzübergang auf den andern ohne weiteres aus, 

Natürlich gebühren dann die Früchte auch nur dem Eingetragenen; der Bejiter muß 
die gezogenen herausgeben bezw. den Wert eritatten. Soweit er nad $ 955 als gut— 
gläubiger Beſitzer Gigentum daran erworben bat, haftet dem andern Käufer der Ber: 
fäufer auf Scadenserjaß. 

Übrigens können auch bei beweglihen Saden ähnliche Eventualitäten vorfommen, 

B. die Sache war dem einen Käufer durch Aonititut, dem andern durch förperliche 
Übergabe übertragen. Bier iſt dem Eriterwerber genenüber vollſtändig erfüllt und er 
muß zahlen, vorbehaltlich jeiner etwaigen Scadenseriag: oder Bereiherungsaniprücde 
(S 816) gegen den Verfäufer, mit denen er cvent. natürlich aufrechnen kann. ÄAhnlich 
Coſack aad.; Kiſch S. 63-4, anders Crome S. 419. 

.Anwendbarkeit der 33 323ff.: Soweit unſer $ feine beſonderen Beſtimmungen ent: 

Hält, bleiben die allgemeinen Süße der SS 323—5 auch für den Kauf anwendbar, alio 
insbejondere in dem Fall eines Unvermögens des Verkäufers zur Gewährung des dem 
Käufer nah $ 433 zu verichaffenden Nects, j. oben Wr. 1 und 2, 


s 447. 

Berjendet der Verkäufer auf Verlangen des Käufers die verkaufte 
Sache nad einem anderen Orte als dem Erfüllungsorte, jo geht die 
Gefahr auf den Käufer über, jobald der Berfäufer die Sache dem 
Spediteur, dem Frachtführer oder der font zur Ausführung der Ver— 
jendung beſtimmten Perfon oder Anſtalt ausgeliefert hat. 

Hat der Käufer eine bejondere Anweifung über die Art der Ber- 
fendung erteilt und weicht der Verkäufer ohne dringenden Grund 
bon der Anweiſung ab, fo it der Verkäufer dem Käufer für den daraus 


entjtehenden Schaden verantwortlich. 
E. 1 465, E. 11 358, RB. 441. — Mot. S. 326-8, Prot. I S.67—8; D. ©. 92 


Anderweite Abrede 7. | Grfüllungsort beim Nänfer 1. Nutzungen und Laſten 6. 
Anwendungsgebiet 3. Freiwillige Verfendung an einen | creme Ver Berſendung 5. 
Begriff der Beriendung 4. anderen Ort 1, 3.  Sammeliendung 4 a. @. 
Bisheriges Nedt 2. ' rumb ber Zasung ra, ' Berlangen des Käufers 3a. E. 
Diltanzejendung 1. | | Werfvertrag 8. 


1. Prinzip: Von dem im 8446 aufgeitellten Gefahrprinzip enthält der $ 447 eine 
wichtige Ausnabme für den Fall der ſog. Diltanzeiendung, wenn der Verkäuſer auf 
Verlangen des Käufers die Ware an einen anderen Ort als den Erfüllungsort ver: 
jendet. Zu einer ſolchen Verſendung it an fich der Verkäufer nicht verpflichtet, er 
braudt nur am Grfüllungsort, alio gemäß 8 264 im Zweifel an jeinem Wohnort, 
zu leilten. Natürlich kann ein anderes vereinbart werden, dabin: 

a) daß gerade der Erfüllungsort beim Käufer jet. 

b) daß unter Belafiung des geieklichen Erfüllungsortes der Verkäufer verpflichtet 
fein joll, für die Verjendung der Ware an den Beitimmungsort Sorge zu tragen. 

Derartige Abreden find natürlich nicht alö ein felbitändiges Geſchäft, etwa Auf: 
trag, auizujaflen, denn es feblt der einene Geſchäftzzweck; vielmehr begründen fie nur 
eine Webenverpflichtung zum Kaufgeibäit, 1. Fiſcher-Henle No. I. Sie find im 
Leben jehr häufig, insbeiondere im Handelsverkehr beiteht ein feiter Brauch des 
Inhalts, daß der Verkäufer die Ware dem Käufer an feinen Wohnort oder Nieder— 
lafiungsort zu überfenden bat, Staub zu $ 352 Anm. 24, 

Der $ 447 findet Anwendung, mag der Verkäufer die Verjendung an den Bes 
ftimmungsort freiwillig (i. aber unten Ir. 3), oder in Erfüllung einer über: 
nommenen VBerpflibtung im Sinne von b) volliieben. Nicht aber auch im 
Fall einer Abrede zu a), denn alsdann fehlt eö ja an dem im $ 447 aufgeftellten Er: 
fordernis einer Verſchiedenheit von Beitimmungss und Grfüllungsort; die Gefahr 
geht alio erit mit der vollendeten Übergabe über — vorher batte ja der Verfäufer noch 


— 


einen weſentlichen Teil ſeiner Verpflichtungen unerfüllt gelaſſen. S. Mot. S 
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Der Grund, warum bier das Prinzip „casum sentit dominus“ modifiziert ift, liegt 
nabe: es ift unbillig, den Verfäufer um deswillen ſchärfer baiten zu laffen, weil er 
mehr tat, als jeiner Verpflichtung entiprab. Hätte er, wie er durfte, bei ſich geliefert, 
jo hätte die Gefahr der Überfendung gleichfalls den Käufer belaftet. Die Erwägung 
trifft aber auch bei einer Abrede zu b) zu; wie der freiwillig überjendende Ber: 
fäufer als eine Art unbeauftranter Geihäftsführer bandelt und darum nicht für Zu— 
fall haftet, jo gibt fie dem Berfäuier eine dem Mandatar materiell vergleihbare 
Stellung, und wenn diefer nicht für Zufall haftet, wird man auch dem mit der Ber: 
jfendung beauftragten Verfäufer billigerweife feine jchärfere Haftung aufbürden dürfen. 

2. Bisheriges Recht: Die Beitimmung entipricht im großen und ganzen dem bis: 
lang geltenden Rechtszuſtand. So dem Gemeinen Recht wenigitens für den Gattungs= 
fauf auf Grund der von Ihering (Jabrb. 4 46ff.) begründeten und jeitdem 
von den meiiten angenommenen Yieferungstbeorie (f. Windicheid ILS 340 No. 9). 
Ebenio, und zwar binfihtlih aller Käufe, dem Landrecht (I, 11, SS 128—34), das 
freilih in der Konſtruktion abwich, indem es auf das in der Abiendung anaeblid 
liegende Moment der Tradition abitellte. Das eigentlibe Borbild unierer Satzung 
aber bildet der Artifel 345 des bisherigen Handelsgeſetzbuches, der für alle Arten der 
Käufe, und zwar unter bewuhter Eceidung des dinglidhen Übereignungseffeftes vom 
obligatorifchen der Gefahrtragung, entiprebende Beſtimmungen entbielt. 

3, Unmwendungsgebiet: Der 8 findet, wie unter Wr. 1 ausgeführt, Anwendung 
ſowohl bei freiwilliger, als bei durch Nebenabrede übernommener Berjendung; ferner 
ebeniomwobl bei jpeziell, als bei bloß gattungsmäßig beitimmten Käufen: er redet ganz 
allgemein von der „verfauiten Sade”, und dieje Qualität bat auch das auägejonderte, 
vertragsmäßige Stüd der Gattung mindeltens in dem Moment der Abiendung erlangt 
(. 8 243°), Gleichgültig iſt endlich, ob die Verjendung an den Käufer oder an eine 
davon verichiedene dritte Perſon zu erfolgen bat, fo aub Staub aad. Anm. 47, 

Anders, wenn der Verfäufer aus eigenem Antrieb, obne Verlangen des Käufers 
die Ware verfendet. Weder der Wortlaut noch der Sim des $ 447 treffen dieſen 
Fall: es kann nicht geduldet werden, daß ber eine dem andern einfeitig die Ver: 
fendungsgeiabr aufbürdet. 

Das „Berlangen“ bes Käufers darf freilich nicht nur als ansdrüdliches veritanden 
werden: es muß genügen, wenn fi aus dem ganzen Bilde der fonfreten Sadlage 
eine jolbe Beriendung als vom Käufer gewünſcht ergibt; 3. B. ein Kunde aus der 
Provinz „beitellt” einfach bei jeinem bauptitädtiichen Yieferanten Bücer oder Stoffe. 
Ebenſo genügt es, wenn der Käufer den Vertrag abichloß auf Grund einer Offerte 
beö Verfäuiers, worin dieſer fih zur Verſendungsübernahme bereit erflärte, oder wenn 
der Verkäufer jonft im Bertrage die Verſendung übernommen hatte, auch obne daß 
der Käufer darauibin fie noch beionders „verlangen“ müßte, Coſack $ 124, II, 2a. 

4. Begriff der Berfendung: Darunter it zu veriteben ein jedes Fortbewegen, 
Entfernen der Ware von ihrem Standort au einen anderen Ort. Daß dieſer ſich in 
einer anderen politiichen Gemeinde befinde, iſt nicht erfordert; man fann aud 
fehr wohl innerbalb derjelben Gemeinde verſenden (Berlin mit jeinen zahlreichen inner= 
ftädtiichen Beiörderungsinstituten!) So auch Coſack S 124 Anm. 7a, Crome ©. 412 
Anm. 54, Goldmannstiltientbal ©. 380, Zitelmann, Yüden im Recht ©. 14, 
Kober-Staudinger Nr. If, DVG, Hamburg in Ripr. Il Nr. Il2e ©. 218. 
Anders nur Tiße ©. 260, mit der jeltfjamen Behauptung, dab dies aus 8 447 „zur 
Genüge erbelle,“ 

Sleichgültig ift es, ob der Berfäufer ſelbſt bezw. durch feine Leute (Yaufburichen, 
Kutſcher ulm.) oder durch die in $ 447 genannten jelbjtändigen Vermittler die Ver: 
jendung beiorgt, jo aub Coſack aaO, Dernburg $ 172 a€&, Crome $ 213 
Anm. 17, Enneccerus&.595, Anders Düringer-Hachenburg, HOB.357, Kober: 
Staudinger Nr. da, ferner Berndorfi, Sattungsihuld S. 82, weil eriterenfalls 
die Schuld eine Bringichuld, alio S 447 unanmwendbar fei. Aber das trifft 
feineswegs immer zu; vielfach will der VBerfäufer mit Vornahme des ihm angelonnenen 
Transportes nur ein Übriges tun, obne damit eine Rechtspflicht mit allen ihren 
Koniequenzgen übernehmen zu wollen. Alto ift S 2785 unanmwendbar, ſ. auch unten 
Nr. 5. 

Der enticheidende Beginn der Beriendung wird eriterenfalld in dem tatjähliden 
Momente des Weggehens der Berion vom bisberigen Standort der Ware zu 
finden jein; letztenfalls Liegt er nach der ausdrüdlichen Gejegesbeftimmung in der 
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Auslieferung am den Vermittler; eine weitere Entjernung ber Ware wird bier 
aljo nicht ausdrücklich gefordert. 


Was ift unter der „zur Ausführung der Verſendung beſtimmten Perfon oder 
Anftalt* (Abi. 1) zu veritehen? Man könnte an eine allgemeine Beitimmung dazu 
durb Amt, Beruf, Gewerbe denfen, oder eine beiondere Beitimmung durh den 
Verkäufer, auch wenn die Mittelsperſon fonft nicht ein derartiges Gewerbe betreibt, 
denken. Für legteres Haver, Gattungsichuld ©. 64, m. E. mit Recht, da für eine 
beihränfende Auslegung fein amingender Anlaß vorliegt. Nur muß natürlich eine 
an ſich nicht ungeeignete Mittelsperſon ausgelucht fein. 

Zweiſelhaft iſt, ob eine ſogen. Zammeljendung_ genüge. Dafür Coſack $ 122 
Nr. U, 6 a. E. dagegen Goldmann-Lilienthal S. 482, Staub, Erfurs zu $ 382 
Anm. 51, Kober: Staudinger Wr. 10, Titze, Unmöglichkeit &. 1. M. ©. 
verdient die ſchon für das Gem. Recht von Ihering (Jahrb. 4 367) uberzeugend 
verfochtene jreiere bejahende Lehre den Vorzug; eine Ausſcheidung liegt auch in der 
Sammelausfheidung, fo dak mit der Sammelfendung auch, wenn ichon nicht allein, 
die zu leiſtende „Sache“ veriendet ift. Zur Berftändigung diene, daß die Sammel: 
jendung natürlihd nur da den GSejabrübergang bewirfe, wo fie ausdrücklich geitattet 
oder nah allgemeinem Brauch als geitattet zu unteritellen iſt. 


5. Ordnungsmähige Beriendung; Abi. 2: Daß der Verkäufer bei der Verſendung, 
insbeiondere auch bei Auswahl der damit zu betrauenden Berion, die verfehrsübliche 
Sorgfalt beobadhten muß, ergibt ſich ohne weiteres aus den allgemeinen Beitimmungen 
der SS 242, 216. (Fine beiondere Anwendung dieſer zu beobachtenden Sorgialtepfticht 
macht der Abi. Betreifs des dort vorgelehenen dringenden Grundes ſ. auch $ 665 
BSB., der at ähnliche Fälle im Auge bat, und Ben. dazu; f. im allgemeinen 
ferner altes HGB. Art. 344 und die Kommentare darüber. — An vertragsiwidrige, 
ihn außergewöhnlich belaftende (andere wird er nach $ 242 wohl meiſt beachten 
müſſen! Anmweifungen des Käufers braudt ſich der Verkäufer natürlich dabei nicht 
zu kehren, Coſack 5 122, 11,4. Höchſtens hat er dann die Verjendung, als in der 
von ibm beabjichtigten Art dem „Berlangen” des Käufers nunmehr nicht entſprechend, 
überhaupt einzuftellen. 


(ine den aeichilberten Prlihten micht entiprechende Verſendung macht den Vers 
fäufer nach 5 276 wie nad dem beſonderen Abſ. 2 unieres $ 447 ſchadenserſatz- 
pflichtig. Dagegen haftet er nicht bei eigener Sorgfalt für as Verſchulden des 
dritten Transporteurs, da er ſich deſſen im Fall des 5 447 ja nicht im Sinne des 
3 2 ‘8 zur Erfüllung einer eigenen Berbindlichfeit bedient, Dernburg 8 178, II. 
Dies auch nicht, wenn er die Berjendung versprochen bat, denn dadurd iſt nur die 
Tranäportvermittelung, nicht auch ihre Durdführung als Pflicht übernommen. 
Daß damit die Gefahr beim Verkäufer verbleibe, ijt nicht geſagt: er behält vielmehr 
feinen Anſpruch auf den Preis, wenn und infomweit die Abweichung von der Anweiſung 
nicht den Untergang der Sache verichuldet bat; der Käufer kann aber andernfalls 
auch das vielleicht weit über den Kaufpreis binausgebende pofitive Intereſſe fordern. 

Über das VBerbältnis der in 8 447 Abſ. ? angeordneten Erſatzpflicht zu den 
allgemeinen Grundſätzen der Scadenserjaßbaftung 9 Träger, Kauſalbegriffe 
S. 272, Rümelin, Kaufalbegriffe S. 275, 286, Mit Träger ift gegen Nümelin 
anzunehmen, daß die Haltung ſich auch bier allein auf die durch die Pflichtwidrigkeit 
— alio die Abweihung von den Anmweifungen — adäquat veruriachten Folgen 
beziehe; das Borbild der I, 1081 D, 14,2 ipricht nicht für Nümelin: denn, wie 
Träger richtig bervorbebt, war die Ware dort auf eine navis deterior gebrabt und 
damit die Transportgefabr in generell vorausjehbarer Weile geiteigert. 

Daß die Haftung überall dann, wenn der Schaden trog Befolgung der An— 
weilungen des Käufers eingetreten wäre, auögeichlofien jei, gibt natürlih aub Nümelin 
zu, ©. 286. 

Die Beionderheit bezieht fich vielmehr nur darauf, daß der Verfäufer auch dann 
haftet, twenn die Abweichung fein eigentlihes „Verſchulden“ im Sinne des 8 276 
darjtellt, 3. ®. er glaubte in entichuldbarem Irrtum, daß die gemäblte abweichende 
Veriendungsart ficherer oder, etwa wegen ihrer Billigfeit, günftiger jet. 

6. Nutzungen und Laſten? Die Sonderbeftimmungen des $ 447 bezieben fih nur 
auf eine negen 5 S 446 verſchobene Regelung der Gefahr; im übrigen behält es bei den 
dortigen Een⸗ auch im Falle der Diſtanzſendung fein Bewenden, alſo namentlich 
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wegen der Nutzungen und Falten. So aud Deruburg $ 175, IV (freilich mit einer 
bedenklichen Billigfeitsmopdififation), Kober: Staudinger Wr. 12. 

7. Anderweite Abreden: Natürlich ift auch der $ 447, wie die meilten Süße bes 
Vertragsrebtes, eine nachgiebige Rechtsnorm, der Abänderung zu Gunſten der einen 
wie ber andern ‘Partei unterworfen. 

Liegt aber in der llbernabme der Transportfoften ohne weiteres aud die der 
Veriendungsgefahbr? Das HGB. Art. 345 Abi. ? Sap 2 verneinte die Frage, und 
auch für das neue Hecht wird man fie nad der Natur der Sade und der Analogie 
von 8269 Abi, 3 für die Hegel der Fälle nicht anders bebandeln fünnen, j. Yaband 
im ArbgivPrar. 74 317, Unger in Iherings Jabrb. 33 344, 

” — Der $ 447 findet auf den Werfvertrag entſprechende Anwendung, ſ. $ 644 
bi. 2. 

9. Mit der Beforgung der Veriendung bat ber Verfäufer in den Fällen bes $ 447 
war die Gefahr auf den Käufer übergemwälzt, ift aber damit noch feineswegs aller 
tertragspflichten notwendig ledig geworden. Gr muß vielmehr nah Treu und Glauben 
für die Ware noch weiter forgen, wenn fie dur die Übergabe an den Transporteur 
noch nicht völlig aus feinem Verfügungsbereih hinaus, oder wenn fie nachträglich 
wieder bineingelangt iſt (3. B. der Transporteur bringt fie wegen ungenügender Ver— 
padung, Unauiiindbarfeit des Adrejlaten, Sperrung des Transportwegs wieder zurüd). 
©. aud das bei Ed, Vorträge S. 443 zuftimmend erwähnte Beilpiel aus der Praris 
des ROHG.: eine verfendete Kiſte fällt vom Magen der Transportanitalt; der 
Verkäuſer muß ih, wenn er den Vorfall gewahr wird, darum kümmern, Darf fie 
feineswegs liegen lafien. 


8 448. 


Die Koften der Übergabe der verkauften Sache, insbeſondere die 
Koſten des Meſſens und Wägens, fallen dem Berfäufer, die Koſten der 
Abnahme und der Berjendung der Sache nad) einem anderen Orte 
al3 dem Erfüllungsorte fallen dem Käufer zur Laft. 


Sit ein Recht verkauft, jo fallen die often der Begründung oder 
Übertragung des Rechtes dem Verkäufer zur Laft. 

E. I 466!, E. II 30, RB. 442. — Mot. S. 3235; Brot. I S. 68-9. 

Piteratur: Staub, Erfurs zu HGB. 5 352 Anm, 95 ff. 

1. Die Beitimmung des $ 448 entipriht dem Code Art. 1408 fowie dem HGB. 
Art. 461 und ergibt fih aus der Erwägung, dab der Berfäufer feinen Yeiftungss 
pflihten nicht voll genügen würde, wenn er die Koften der ihm obliegenden Afte 
dem Käufer aufbürdet, während andererfeit3 der Käufer die Übernahme weiterer Koften 
von ihm nicht mit Fug fordern fann. 

Anders bei der Diitanzeiendung des 8 447, Hier handelt der Nerfäufer nicht in 
Erfüllung feiner Verfäuferpflicht, Sondern entſprechend wie ein Seichäftsführer oder 
Mandatar des Käufers; die Koſten fallen folgerecht mangels beionderer Abrede dieſem 
zur Yait, ſ. auch HGB. Art. 345 Abi. 2 © 2. 

Zu den nah Abſ. I den Verkäufer treffenden Maß: und Wägekoſten gebören an 
fih die des Gas: und Waſſermeſſers; dak für fie meiſt ein befonderer Zufclag, 
fälſchlich „Mietzins“ genanıt, erboben wird, iſt angefichtö der zweifellos nadbgiebigen 
Natur des S 448 nicht verwunderlid. Natürlich it das aber nur bei befonderer 
Abrede Itattbait, wobei freilich zu beachten tit, daß angeſichts der jedermann be= 
fannten Ublichfeit derartiger Zuſchläge eine ſolche im Zweifel auch als ſtillſchweigend 
vollzogene unterjtellt werden dart. Ebenſo Entich. des KG. vom 19. IL. 1904, Wars 
never BGB. au S445 und Witthoff DIE. 1902 ©. 270, der treffend bemerft, daß ein 
folder Zuichlag deshalb auch innerlich berechtigt fei, weil im Gegenfaß zu andern Meß— 
werfzeugen der Gasmefler immer nur dem Nutzen einer bejtimmten Perſon diene. 

Zu ben Koſten der Verfendung gehören auch die Koſten der zu ihrer Vor— 
bereitung dienenden VBerpafung, Staub aad. Anm. 95. Dagegen fann der Berfäufer 
für die Arbeit der Berpadung im allgemeinen vom Käufer feinen beionderen Entgelt 
liquidieren, fo richtig Staub aad. gegen ROHG. 3 ©. 115. 
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2. Zu den nah Abſ. 2 den Käuſer treffenden Koſten der Begründung oder Über: 
tragung des veräußerten Nectes gehören u. a. die der etwa aufgenommenen gericht 
lichen oder notariellen Urkunden, die Stempelgebühren u. dergl. mehr. 

Über die Koften der Anflaffung und Gintragung gilt beionderes gemäß $ 449. 


8 449. 


Der Käufer eines Grundjtüds hat die Koften der Auflafjung und 
der Eintragung, der Käufer eines Nechtes an einem Grundftüde hat 
die Kojten der zur Begründung oder Übertragung des Rechtes nötigen 
Eintragung in das Grundbud, mit Einſchluß der Koiten der zu der Ein- 
tragung erforderlihen Erflärungen, zu tragen. Dem Käufer fallen 


in beiden Fällen aud) die Kojten der ee des Kaufes zur Laſt. 
E. I 466*, E. II 390%, RV. 443. — Mot. S. 328, Prot. ©. 68—9, 


Die Beitimmung des $ 449 entipricht * Preußiſchen Recht (Dernburg, 
Privatrecht II 8 141 No. 12)., Sie gilt nicht nur bei Eigentumsübertragung, 
longer, auch bei Beitellung oder Übertragung von jonitigen Nechten an Grundſtücken, 

B. Grundgerechtigkeiten, Nießbrauch, Reallaſten, und zwar nicht nur für die ding— 
fir Geſchäfte jelbit, fondern auch für den obligatoriihen Kaufalaft, einerlei, ob auch 
für diejen die in ©. 2 genannte Beurkundung geießlich vorgeichrieben war, wie nad 
S$ 313 bei dem Übereignungsvertrag, ober nicht. 

Sie gilt natürlich nur für das obligatorische Verhältnis unter den Parteien; wer 
bem Fisfus gegenüber zur Tragung der Koſten verpflichtet ſei, bejtimmen die 
Koſten- und Stempelgefege. Hat auf Grund derielben der Verkäufer etwas geleitet, 
was nad $ 449 dem Käufer oblag, fo faun er das auf Grund des vorliegenden Sapes 
von dieſem eritattet verlangen. 

Verfehlt ift wohl die vom KG. am 16. VI. 1904, OLGNIpr. I ©. 31 (Blätter 
f. Rechtspfl. 13 ©. 98) getroffene Entiheidung, daß fommunale Umiasiteuern 
überhaupt nicht unter $ 449 fielen, weil weder nah dem Spracnebrauhb noch nad 
dem rechtlichen Charafter zu den Ktoften gehörig. Aber fie belaften doch die Parteien 
in ganz gleicher Weile wie dieſe, ſodaß $ 449, der keineswegs eine Sondernorm 
baritellt, darauf entiprehend anwendbar ericheint. Das dürfte auch zum mindeſten 
ber Verkehrsübung und dem arte zu unteritellenden vermutlichen Partei— 
willen entipreben, Dernburg $ 172, V, Erome $ 215 Anm. 18 


Ss 450. 

Sit vor der Übergabe der verfauften Sache die Gefahr auf den 
Käufer übergegangen und macht der Verfäufer vor der Übergabe Ver— 
wendungen auf die Sache, die nach dem Übergange der Gefahr not- 
wendig geworden find, jo kann er von dem Käufer Erjak verlangen, 
wie wenn der Käufer ihn mit der Verwaltung der Sadye beauftragt hätte. 

Die Verpflichtung des Käufers zum Erfage jonjtiger Verwendungen 
bejtimmt ſich nach den Vorjchriften über die Geichäftsführung ohne 
Auftrag. 

E. 1464, E. 11389, RV. 444. — Mot. S. 356, Prot. I ©. 64—7, VI 
©. Noff. 

1. Prinzip: $ 450 handelt von den Verwendungen des Verfäufers auf die Kauf— 
face, über die im bisherigen Net verihiedenartige Grundjäge galten. Nah GR. 
mußte der Käufer die notwendigen und nützlichen Verwendungen eritatten, j. Wind: 
heid 8 359 Wr. 25 ebenio Sahi®B. $ 109%, Das Landrecht enthielt nichts 
darüber; Dernburg, Privatrebt Il $ 150, Ar. 5 läßt nur die notwendigen Ver— 
wendungen erjtattet werden. 
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Nah den BGB. fommt es auf die Zeit der Verwendungen an: _ 

a) jie find erfolgt nad dem Kaufabſchluß, aber vor dem Übergang 
der Gefahr. Gemäß dem Abſatz 2 muß darauf das Recht der Geſchäftsführung 
Anwendung finden, 88 677 ff. Das führt zu einer Gritattungspflict des Käufers 
wegen der nüslichen Verwendungen im Sinne von $683, aber nicht aud, was nur 
auf den eriten Blick wideriprehend erjcheinen fann, wegen der notwendigen. Denn 
diefe macht der Werfäufer nicht im Intereſſe des Käufers, fondern nur in feinem 
eigenen: zur Erbaltung feines mit der Sade jonjt untergebenden oder gemindert 
werdenden Kaufpreisanipruches. 

b) Sie find gemadt nah dem Kaufabihluß und Gefabrübergang, 
aber vor der Übergabe der Kaufſache. Der Fall kann eintreten gemäß $S 446 
Abi. 2 (Eintragung vor Übergabe) und 447 (Diitanziendung), ferner bei beionderer 
Abrede; auf ihn insbeſondere bezieht fih die Sonderbeitimmung des Abi. 1: 

a) Es gelten dafür die Grundjäße des Auftrages ($$ 662ff., nam. 665, 666, 
669, 670, ſ. dieſe) unter zwei Vorausſetzungen: 

aa) daß die Verwendungen objektiv notwendig waren; ein fubjeftives Glauben 
an die Notiwendigfeit genügt nicht. A. A. wegen 5670 Pland Nr. 1d; Dernburg 
$ 176, 111; Erome $ 215 Anm. 26; Endemann $ 159 Anm. 16; Kober: Stau: 
dinger Nr. 4; Türde:Niedenführ Nr. 2. Aber $ 450 verlangt doch ein wirfliches 
Notwendiggewordenjein der Aufwendung; nur unter Wahrung diejer im 
Tert deutlih ausgeſprochenen Borausiekung fommen die Auftragsregeln zur Anz 
wendung. So aub Brüdmann, Necdte des Geſchäftsführers ©. 7dff. (mit der zu— 
treffenden Bemerfung, daß das Gefeh überall, wo es nur auf den ſubjektiven Glauben 
anfommen jolle, dies beionders bervorbebe) und Matthiaß ©. 513 —4. 

BB) daß dieje Notwendigkeit erit nach dem Gefahrübergange eingetreten iſt. 

Es gebören dahin 3. B.: Reparaturen des dur Feuers- oder Waſſersnot dem 
Einſturz nabe gebradten Hauſes, der auf dem Land- oder Seetransport jchwer 
beibädigten Ware, Berpflegung des erfranften Tieres. 

Einerlei ift für den Aniprud, ob die Verwendungen die Sache wirflih erbalten 
baben — denn weder haftet der Beauftragte für Zufall, noch nimmt ibm ein folcher 
feinen Eritattungsaniprud. Nicht minder, ob der Verfäufer felbit oder ein dritter für 
ibn und auf feine Rechnung G. B. der Frachtführer) zunächft die Aufwendungen 
gemadt bat. 

B) wegen anderer Verwendungen aus diefer Zeit gilt nad Abi. 2 das Recht der 
Geſchäftsführung, alio 83 677 ff. BGB., namentlich SS 683, 684, 685, f. dieſe. 

ec) Die Verwendungen find gemadt, nahbdem ſowohl die Gefahr 
übergegangen, als auc die Kaufſache übergeben war. Solde Fälle find 
natürlich felten; wo fie vorfommen jollten, 3. B. nad Übergabe durch constitutum 
possessorium, gilt wiederum das Net der Geichäftsfübrung, SS 677 ff., 683 Ff., ſoweit 
.. ein beionderes Nectsverbältnis zwiichen den Parteien Abweihungen mit fich 
ringt. 

2. Wegen der Zinfen der zu eritattenden Verwendungen 1. $ 256 und Bem. dazu. 

3, Gemäß $ 273 ftebt dem Verkäufer wegen feiner Anſprüche aus S 450 gegebenen: 
falls ein JZurüdbebaltungsrect zu. 

4. Abweihende Abreden find natürlich nach jeder Richtung bin möglich. 

5. $ 450 handelt zunächſt nur von den Folgen nemadıter Verwendungen. Eine 
andere Frage iſt, wierweit der Berfäufer fie zur Erhaltung der Kaufſache zu machen 
verpflidtet jei. Mit Kober-Staudinger Wr. 2 iſt eine ſolche Pflicht mwenigitens 
in gewiſſem Maße auch obne ausdrüdlibe Anerkennung im Gejeß anzunehmen. Sie 
ergibt jih im Grunde bereitS aus S 433. Denn der Verkäufer ift zur Verſchaffung 
und Übergabe verpflichter; dieje Pflicht verlegt er nicht nur durch pojitive ſchädliche 
Einwirkungen auf die Sache, fondern auch durch Unterlaſſung ſachgemäßer und 
verfebrsüubliber Behandlung und Pflege, wozu in weitem Umfange auch 
die Wornabme von Berwendungen gebört. Dieje Pflicht endet auch nicht jchlechtbin 
mit dem Gefabrübergang, ſ. Bem. 9 zu $ 447. Sie läßt ſich andererjeits auch nicht 
wegen der notwendigen Verwendungen aus der Zeit vor ihm um deswillen bezweiieln, 
weil der Berfäufer fie ihon im eigenen Äntereife (ſ. Nr. 1a) vorzunehmen genügend 
veranlakt jei. Denn dadurd würde der Käufer nur infoweit geibüßt, als er event. 
von der ZJahlungspflicht frei würde, nicht aber auch binjichtlich feines weitergehenden 
Erfüllungsintereſſes. 
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8 451. 
Iſt ein Recht an einer Sache verkauft, das zum Beſitze der Sache 
berechtigt, jo finden die Vorjchriften der $$ 446 bis 450 entiprechende 


Anwendung. 
E. 1 463°, E. II 391, RP. 445. — Mot. ©. 3%, Prot. ©. 62. 


Wie für die Fragen der Gemwährleiftung ($ 441), fo follen aud für die ber 
Gefahrtragung und Yaftenverteilung die für den Verfauf von Sachen gegebenen 
Vorihriiten auf den von Rechten an Saden, die zu deren Bejike berechtigen, 
entiprehende Anwendung finden. Es ift aljo entiheidend für den Gefahrübergang die 
Übergabe, bei grundbuhmäßig einzutragenden Rechten die Eintragung oder die etwaige 
frübere Übergabe; im Fall einer Diftanziendung die Abiendung. Wegen der Ber- 
mendungen gilt das oben zu $ 450 Geſagte, jedoch ift dabei zu beachten, daß Ver: 
wendungen, die auf die Sache gemacht werden, mit nichten auch immer das Recht 
verbejiern. Nur, ſoweit fie gerade für deſſen Erhaltung oder Ausübung notwendig 
oder nüßlich waren, fann der Verfäufer gegen den Käufer ibretwegen Anſprüche erheben. 


$ 4522. 

Der Käufer ijt verpflichtet, den Kaufpreis von dem Zeitpunkt an zu 
verzinjen, von welchem an die Nußungen des gelauften Gegenjtandes 
ihm gebühren, jofern nicht der Kaufpreis gejtundet ift. 

E. 1467, €. 1 —, RB. 446. — Mot. ©. 329—30, Prot. II ©. 69. 


1. Prinzip: Die SS d52—4 enthalten nähere Beftimmungen über die im allgemeinen 
ihon durch $ 433 feſtgeſetzte Pliht des Käufers zur Zahlung des Kaufpreiies. 
Dieier iſt zunächſt nah $ 452 vom Zeitpunkt des Überganges der Nußungen dem 
Verkäufer au verzinjen, eine Beitimmung, die in der Hauptjache den früheren Nechten 
überall entipricht, f. für das Gemeine Recht die Angaben bei Windicheid II, 8359, 
No. 18; feiner Yandrecht I, 11, 88 109ff; Code Art. 1652; SächſGB. $ 1095; für 
das Handelsrecht die allgemeinere Beitimmung des Art. 259. ©. dazu auch über den 
Grund des Sages Petrazycki, Einfommen II, ©. 157ff.: er ift teils biftoriich, teils 
aber auch rationell, denn obne den Sak würde der Käufer jowohl Preis wie Kauf: 
ſache nebeneinander zu nußen in der Lage fein. . 

Nur injofern enthält der $ 452 eine Neuerung, als er nicht ftets die Übergabe, 
fondern den damit nicht ſchlechthin (wegen $ 446 Abſ. 2), wenn jchon meiitens, ver— 
bundenen Zeitpunkt des Überganges der Nutzungen (nicht notwendig identiich mit 
dem der Gefahr, ſ. $ 447 Bem. 6) entideidend fein läßt. Ein Aufichub der Eins 
tragung des Käufers als Figentümers im Grundbuch entbindet ihn nach S 446 von der 
Zinspflicht nicht, jo auch ichon für das bisherige Net Erf. des RG. bei Seuffert 37, 
Ar. 21, S. 34. Allerdings brauct der Käufer in diefem Wall den Preis mangels 
vollitändiger Erfüllung der Verfäuferpflichten noch nicht jogleich zu zahlen; aber die 
alsdann zujtändige Einrede des nicht erfüllten Vertrages führt nur zur Zurüd: 
bebaltung von Preis und Zinien, nicht zu deren endgültigen Ausichaltung für die 
Zwiſchenzeit. So richtig Dernburg S 176, II 

2, Der Sak gilt gleihmäßig ſowohl für Mobilien wie für Immobilien; er 
gilt ferner unterichtedölos, mag tatſächlich die Sache Nutungen abgemorfen haben oder 
nicht, mag fie ſelbſt folder überhaupt normalerweile unfäbig fein. Das ergibt der 
Wortlaut ganz zweifellos. 

Ausnahmsweiſe fommt der Paragraph nicht zur Anwendung: 

a) bei Stundung des Kaufpreiies, $ 452 a. E.: bier ftedt das Entgelt für bie 
entzogene Nutzung ſchon in dem in der Hegel entiprechend höher angejegten Betrage 
des Preiſes. Alsdann beginnt die Zinspflicht aber mit dem Ablauf der Friſt ohne 
weiteres, aud ohne daß der Käufer noch bejonders in Verzug geleßt werden müßte. 
Sp Dernburg $ 176, Il, Kiſch bei Grünhut 29 357, Grome $ 215 Nr. la. €, 
Endemann $ 159 Anm. 11, Anders freilihb Pland Wr. 3 Abi. 2 und dort zitierte, 
Kober:Staudinger Wr. 3b Abi. 2. Aber die Ausnahme am Schluß des Tertes 
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entfällt bereits mit Ablauf der Etundungsfriit, folglih muB fortan die Negel des 
F 452 obne weiteres zur Anwendung kommen. ; 

b) bei befonderer, ausdrüdlicher oder jtillichweigender Abrede. Lebtere wäre 
3.8. etwa anzunehmen, wenn dem stäufer ohne jſeſte Etundung eine Zablung „bei 
Gelegenheit“ nachgelaſſen wird. 

Wird für den an ſich fälligen Preis nachträglich ein ſpäterer Zahltermin feſt— 
geſetzt, ſo iſt die Frage, ob die Zinſen in Lauf kommen oder weiter laufen, nur aus 
den beſonderen Parteiabſichten zu enticheiden. Im Zweifel wird ſie zu bejaben fein, 
denn der innere Grund der Ausnahme entfällt alsdann, 

3. Die Höhe der Linien ergibt jih aus 3 246: 49, jährlich. 

4, Für den Fall des Verzuges fommt $ 258 zur Anwendung. Umgekehrt bört der 
Zinſenlauf nah 8 301 bei Annahmeverzug des Verkäufers auf. 

5. Ein bejonderes Zinsprivileg ailt auch in Zufunit für die Anſprüche der Kauf— 
leute unter einander aus beiderjeitigen Handelsgeihäften, $ 353 HGB. (Zinfen von 
der Fälligkeit ab). 


8 459. 
Iſt ald Kaufpreis der Marktpreis bejtimmt, jo gilt im Zweifel der 
für den Erfüllungsort zur Erfüllungszeit mafgebende Marktpreis als 


vereinbart. 

G. 1461, €. 11 392, RO. 447. — Mot. ©. 322, Brot. I, S. 578, 

1. Prinzip: Daß ein auf ohne weitere Preisbeitimmung zum „Marftpreiie” jtattz 
baft jei, wurde ſchon vom bisherigen Recht überall anerfannt. Aber auch gerade die 
Beitimmumg des S 455 entipricht der modernen Rechtsanſchauung, wie fie ſich ſchon 
bisher im HGB. Art. 353 und SächſcGB. $ 1087 verkörperte. 

Über den Begriff des „Marftpreiies” ſ. Ben. 2 zu $ 385 BGB. und bie 
Kommentare zum HÖB., beionders Staub, Erf, vor $ 373 Anm. 197F,, ferner Entſch. 
d. NOHG,, 295, Yaband, Arhzivfrar. 74 313, Dernburg $ 171, VI, Türde: 
Niedeniühr No. 2. Es iſt der Durcichnittspreis, der zur fraglichen Zeit vom ver— 
tragsmäßigen Grfüllungsorte für die dort in größerem Umfang umgeſetzten Waren 
diefer Art erzielt wird. Bon einer börſenmäßigen oder jonjtigen amtlichen Feſt— 
jtellung ift er nicht abhängig. ©. Staub, Exk. aad. 

Ob die Beitimmung des Marftpreiies als Kauipreifes ausdrüdlich oder, was 
bäufig der Fall fein wird, ftillihweigend erfolgt, macht feinen Unterſchied. Yu, es 
wird angefichts der heutigen Berfehrsanihauungen bei Waren, die einen Markt: (oder 
auch Yaden:)preis baben, mangels beionderer abweichender Abrede ein Stontrabieren zu 
dem für fie regelmäßigen derartigen Preiſe im Zweifel als gewollt zu unterftellen jein, 
fo aub Staub, Erf. vor $ 375 Arm. 18. Wenn daber auch die ausnahmsweiſe 
Vereinbarung eines anderen Preiſes im einzelnen Kal zuläſſig it, To wird fie 
doch ficherlih von dem, der fich darauf beruft, bewielen werden müſſen. Gebr 
zweifelbait aber ift die weitere Frage nach der Beweispflicht in dem anderen Walle, 
wenn nicht zum Marft:, jondern zum „angemeflenen Preiſe“ gekauft fein ſoll und der 
andere Teil dem gegenüber eine beiondere Preisabrede behauptet. Siebe über dieje 
praftiih wichtige Nrage namentlib Stölzel, Echulung für die ziviliitiiche Praxis, 
Bd. 1, Aufl. >, Vorw. V—AXIX, ©. 55, Wo. 1 und ©. 152, No. 1; gegen ibn im 
Sinne einer Bewerspflicht des die befondere Abrede Behauptenden mit beachtenswerten 
Gründen v. Knieriem, Bebauptungspflicht und Beweislait bei der Klage auf Jablung 
eines angemejlenen Kaufpreiſes, Berlin 18096, Bal. auch die ſorgſame Zuſammenſtellung 
der verjchiedenen Anfichten bei Ir. Yeonbard, Beweislait ©. 368, 

Die berrichende Lehre ftebt anf dem Standpunkt von Stölzel, ſo auch Yeonhard 
ſelbſt, ſowie Goldmann-Lilienthal ©. 472; nicht minder das RG8S. VI vom 
12, I. 1903 bei Seuffert 58 Wr. 137 8.2306. Dagegen führt die von Bebinger 
(Beweislaft) verfochtene fonen. „Minimaltheorie“, wonach ber Kläger genug tut, wenn 
er den zur Entſtehung feines Anfpruches erforderlichen Mindeſttatbeſtand erweift, 
zur entgegengeleßten Enticheidung, die in der Tat das meiſte für fich geben dürfte. 
Sür fie auch Dernburg $ 170, IV, € Kofifa, DI3. 99 173, Frande, Bl. f. 
RA. 69 Stk, 
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2. Rab $ 4553 ift im Zweifel der Marktpreis zu Grunde zu legen, der für 
den Erfüllungsort zur Grfüllungszeit maßgebend ift. Ergeben ſich dabei 
Shwanfungen im maßgebenden Marftpreiie für die veriprochene Ware in der zu 
liefernden Qualität, jo wird daraus der mittlere zu entnebmen fein. 

Beſteht am Erfüllungsort jelbit fein DVtarftpreis, wohl aber an einem, für feine 
Preisverbältnifie im großen und ganzen mahgebenden, nabeliegenden größeren Ort, 
jo ift nach der vorliegenden Sakung deſſen Marktpreis im Zweiſel zu Grunde zu 
legen. Denn fie läßt entſcheidend fein nicht gerade den Marktpreis des Griüllungs: 
ortes Selbit, jondern den für diefen maßnebenden Marktpreis, Prot. Il, ©. 58 
Wie hoch diejer im Einzelfall zu Grunde zu legende Marftpreis ei, it auf Grund 
der jreien Beweiswürdigung zu ermitteln, die Bemweislaft trifft im allgemeinen ben 
Berfäufer, der danach feinen Anipruc berechnet. 

3. Iſt der Kaufpreis gar nicht beitimmit, weder durch ausdrüdliche noch ſtillſchweigende 
Zugrumdelegung des Marft:, Laden- oder angemeilenen Preiſes, fo fommt $ 316 zur 
Anwendung. 

4. Über die Bedeutung der Falturen — einleitige Vermerfe des Verfäufers auf 
der Rechnung — ſ. Dernburg $ 171, II und dort zitierte, ferner oben Nr. Ia zu 
8269, Das dort über fie in Bezug auf den Erfüllungsort Gelagte ift bier entiprechend 
zu verwerten. 


8 454. 


Hat der Verkäufer den Vertrag erfüllt und den Kaufpreis geftundet, 
fo fteht ihn das im $ 325 Abj. 2 und im $ 326 beftimmte Rücktrittsrecht 


nicht zu. 

E. 11 393, RV. 448. — Prot. S. 69—71. 

1. Nah der allgemeinen Norm der 88 325, 3296 würde dem Verfäuier ein Rück— 
trittsrecht zuſtehen bei Nichtzablung des Kaufpreiies innerhalb der dem Käufer auf 
Grund von $ 2583 geitellten Friſt nach der rechtsfräitigen Berurteilung, fowie auch 
ohnedies auf Grund bloßen VBerzuges des Käufers, wenn der Verfäuier entweder an 
der nachträglichen Erfüllung fein Intereſſe mehr bejist, oder dem Käufer eine an— 
gemeſſene Nachfriſt fruchtlos geſtellt bat. 

Dieſe Rechte ſollen aber nach dem Tert wegfallen, wenn der Verkäuſer vollſtändig 
erfüllt — gemäß SS 433 FF. und dabei den Kaufpreis geſtundet bat. Griteres 
Moment allein genügt zur Befeitigung des Rücktrittsrechtes nicht, anders bisher 
HGB. Art. 354. 

Ebenſowenig genügt teilweiſe Erfüllung durch den Verfäufer, jelbft nicht in Ver— 
bindung mit Stundung des Preifes. So die berridende Lehre, ſ. Pland Wr. 2a 
und dort zitierte, NG. 35. V vom 22. I. 1901, Entſch. Bd. 50 Nr. 531 ©. 159, 
Anders Dernburg $ 177, IL, 5, Kipp-Windſcheid ©. 615. Aber Dernburgs 
Prämiſſe, daß das Geſetz ſich über dieien Fall nicht ausipreche, kann nicht zugegeben 
werden: wenn 8 45 nur die Erfüllung des Berfäufers den Rücktritt ausichlichen läßt, 
iſt der Schluß unvermeidlich, daß dieſer noch zuläſſig ſei, ſoweit die Erfüllung nicht 
vorliegt. Und ſollte wirklich ein ganz untergeordneter Teil der Erfüllung das Wide 
trittsrecht im ganzen nehmen? Wenn aber nicht, wo will dann Dernburg die 
Grenze ziehen? 

Daß Teilerfüllung mit bloß teilweiler Stundung das Nücdtrittsrecht nicht beein: 
fluffe, gibt auch Dernburg au. 

Vermittelnd Leonhard zu Eck ©. 444 Anm. I. Der Rücktritt ſei nah Teil: 
erfüllung des Berfäufers ausgeicloifen, wenn feine Zulaſſung als „unverbältnismäßig 
hart“ ericheine. Aber wann it dem jo? In anderer Meile aub Schöller bei 
Gruchot 46 13, Kober:-Staudinger Nr. da, Staub, Grfurs u HGB. 8 374 
Anm. 101: bei (quantitativ) teilweiler Erfüllung ſei der Rücktritt wenigitens zum 
entiprechenden Zeile des Bertrages ausgeichlojlen, vorausgejeßt, daß dieſer teilbar Sei. 
Aber der Teilrüctritt führt leicht zu fchwierigen, unerfreulichen Verhältniſſen und darf 
Ichwerlich über die im Geſetz zweiſellos anerfannten Fälle hinaus zugelaffen werden. 

2, Über den Begriff der Stundung ſ. $ 45? und Bem dazu, ferner fehr ausführlich 
Staub, Grfurs zu $ 374 Anm. 101. Sie liegt im Sinne des $ 454 nur dann vor, 
wenn der Preis erſt nad vollendeter Erfüllung der Verfäuferpflichten fällig werden 
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BE ee aber, — Zahlung und Auflaſſung gleichmäßig hinausgeſchoben find, 
50 139 

Ob die Braun fofort im Kaufvertrage oder hernach gewährt ift, macht feinen 
Unterihied. Auch eine erit nah Gintritt des Rücktrittsrechtes gewährte wird dieſes 
im allgemeinen bejeitigen, da fie font nur wenig Sinn bätte. Anders aber iſt bei 
einer bloß teilweilen Stundung zu enticheiden, wenn der Käufer wegen des nicht ges 
ftundeten Teiles in Verzug fommt. Cine Stundung „des Kaufpreiies” Iiegt bier eben 
nicht vor, und von einer ausdehnenden Auslegung der Sonderbeitimmung des $ 454 
fann jchwerlih die Nede fein. A. A. Pland Nr. 2b, der alsdann wenig praftiicher: 
weife „nur teilweilen Rücktritt” zulaffen will, wie bier Dernburg (ij. oben). 

3. 8 454 befeitigt nur das Nüdtrittöreht; den Schndeneriaaniprud aus SS 325—6 
läßt er beiteben. 

4. Beweis: Daß die Vorausfeßungen des Paragraphen erfüllt feien, muß der 
Käufer, der auf die Sonderbeitimmung Nechte ſtützt oder deswegen die an ſich vor— 
bandenen Gerechtiame des Verfäufers beftreitet, beweiien. 


8 455. 

Hat fi) der Berfäufer einer beweglichen Sache das Eigentum 
bis zur Zahlung des Kaufpreifes vorbehalten, jo ift im Zweifel anzu«- 
nehmen, daß die Übertragung des Eigentums unter der aufjchiebenden 
Bedingung vollftändiger Zahlung des Kaufpreijes erfolgt und daß 
der Verkäufer zum NRüdtritte von dem Bertrage berechtigt it, wenn der 


Käufer mit der Zahlung in Verzug fommt. 
E. II 394. NV. 449. — Prot. S. 79-81. 


1. WUllgemeines: Der 8 445 bebandelt daS gemeinrechtlih ſogenannte pactum 
reservati dominli, das bereit den bisherigen Nechten überall befannt war, wenn auch 
unter der im Landrecht (1. 11, 88 266ff) mit dem Namen „VBorbebalt des Eigentums“ 
bezeichneten Abrede nach der vorberrichenden und richtigen Auffaffung in Wahrheit eber 
die vom pactum reservati dominii wejentlich verjchiedene Verfall: oder kaſſatoriſche Klauſel 
(lex eommissoria) zu verstehen jein dürfte, j. Dernburg, Privatredt 11, $ 152, No. 1 
und die dort mitgeteilte Literatur. Bgl. über die l. c. und ihr Nerbältnis zum Bor: 
behalt des Gigentums WVorbem. Nr. 3 vor $ 435, femer $ 360 und Bem. dazu. 

Troß des vom BGB. Mar erfannten Unterichieds beider Abreden joll nad der 
Vorichrift unseres $ 455 „im Zweifel“ dem Berfäufer neben dem Nüdiall des 
Eigentums auch ein Nüdtrittsrecht zufteben — letteres entiprechend der oben erwähnten 
Verwirkungsklauſel des 5 360. Indes tut das der begrifflichen Untericheidung beider 
Abreden feinen Abbruch, und da es fich bei der Beitimmung offenbar nur um eine 
Auslegungsrenel, nicht. um einen dispofitiven Rechtsſatz (f. über den Unterfchied Pland 1 
23 —, Stammler ©. 55ff.) handelt, findet fie feine Anwendung, wenn nachweislich 
eine Miltensübereinftimmung der Kontrabenten über dieſe Folge fehlt. Ferner Toll 
fie auch im Zweiſel nur bei Zahlungsverzug des Verfäuiers (SS Yxä ff) Plab 
greifen, während es beim Gigentumsvorbebalt nur auf die objeftive Tatſache der 
Zahlung oder Nichtzablung des Preiſes ankommt, ebenio auch bei der allgemeinen 
VBerwirfungsflauiel des $ 360, 

Aber jelbit, wen nach der ausdrüdlichen oder zu unteritellenden PBarteiabficht beide 
Klauseln kombiniert vorliegen, tritt zwar die Wirfung des Gigentumsvorbebaltes, aber 
nicht die der Verfallflaufel ohne weiteres ein: fie gewährt nur ein Nüdtrittärecht, das 
der Berechtigte ausüben fann, aber mit nicbten muß. Selbft in der Geltendmahun 
der Rechte aus dem Gigentumsvorbebalt liegt an ſich noch feineswegs ein Verzicht au 
die obligatorijche Beredung. Vindiziert alſo der Derfäufer, auf jenen geitüßt, die Kauf— 
fahe, jo fann der Käufer nicht wegen der etwa ſchon gemachten Abichlagszahlungen 
dad Nücbehaltungsrecht aus $ 273 entgegeniegen — es fehlt ihm an einem jälligen 
Anſpruch. S. die noch verwendbare Entich. des NG. Bd. 7, Nr. 47, S 150—1, fowie 
jegt RG. vom 2. VII. 1904, Bad Rpr. O8 302 (Warnener, BGB. zu $ 455 Nr. 1). 

2. Die im $ 455 bebandelte Klaufel bezieht Fih im Gegenfaß zum Röm. Redt 
nur auf beweglide Sadıen; der unterfchiedslofen Anwendung feiner Grundjäße 
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auf unbeweglide würden die Prinzipien des modernen Grundbuchrehtes entgegen: 
fteben. Darum ließ bereits das Preußische Eigentumserwerbögejeß vom 5. V. 1872, 
S 26 den Borbebalt des Eigentums bei Grunditüden nur als Bewilligung einer 
Hypothek gelten. Tem BGB. ift eine derartige Beitimmung zwar fremd; indem 
es aber nah $ 925 Abf. 2 die den Eigentumsübergang vermittelnde Auflaiiung 
durch Beifügung einer Bedingung unwirfjam werden läßt, veriperrt es einem uns 
mittelbar dinglich wirfenden Gigentumsvorbebalt doch wieder den Weg. Andererjeits 
ftebt aber der obligatoriihen Abrede, daß das Eigentum der Kaufſache mit Sablung 
des Kaufpreiied an den Käufer fallen, oder aber bei deſſen Nichtzablung innerbal 
einer gewiſſen Friſt an den Verkäuſfer zurüdtallen jolle, nichts im Wege, und dieſe 
beiderieitigen Aniprüce fönnen, obzwar noch bedingt, gemäß $ 383 Abi. 1 bereits 
durch eine Vormerfung dinglich gefichert werden. 

Natürlih fann der Sinn der Abrede bei Immobilien auch der fein, daß dem Ver: 
fäufer nur eine Hypothek am verfauften Grundſtück zuiteben ſolle. Was gemeint ift, 
ergibt die Auslegung des fonfreten Geſchäftes. 

Dagegen iſt bei bewegliben Saden der Ginentumsvorbebalt allgemein ftatt= 
baft, sjelbjt wenn fie verbraudhbar find Alsdann wird er vielfah nah $ 157 fo 
auszulegen fein, daß der Käuſer inzwiichen den Gebrauc noch nicht vornehmen oder 
doch darin beichränft fein ſoll. Nimmt er ibn freilich doch vor und vernichtet dadurch 
die Sache, 3. B. durch Verarbeitung, fo erlöihen fortan mit Nectsnotwendigfeit bie 
Wirkungen des Vorbebalts, und entitebt dafür eine Schabenserjagpflicht des Käufers. 
So mit Recht OYG. Karlsruhe in Nipr. II ©. 343. 

3. Anfichiebende oder auflöiende Vedingung: Nac der Auslegungsregel des 8 455 
ftebt die Einentumsübertragung im vorliegenden all unter der auſſchiebenden 
Bedingung der Zahlung. Natürlich kann aber ftatt deſſen auch der jofortige Über— 
gang des Eigentums unter einer auflöienden Bedingung als gewollt anzunehmen 
fein. Aus dem bloßen Imitande, daß der Beſitz bereits dem stäufer überlaſſen it, 
läht fih allein das Vorhandenſein einer Bedingung der leßteren Art nod nicht ent— 
nehmen; wohl aber wird er für die Auslegung einen immerhin bedeutfjamen Finger: 
zeig abgeben fünnen. 

4. Eintritt, Wirkung der Bedingung: Über die Fragen, wann die (aufichiebende 
oder aujlöjende) Bedingung als erfüllt anzuſehen jei, wie fie wirfe auf die Zwiſchen— 
verfügungen der einen oder andern Partei, ob Rückziehung eintrete, dafür find mangels 
beionderer Abmachungen die Beſtimmungen der SS 158 ff. maßgebend. 8455 fügt nur 
noch das hinzu, daß die aufichiebend bedingte Übereinnung im Zweifel von der voll: 
ftändigen Zahlung des Preiies abhängen ſoll. Bloße Teilzahlungen würden alio die 
Bedingung alsdann nicht erfüllt werden laſſen, mag auch der Reſt verhältnismäßig 
unbedeutend sein. Weigert der Verfäufer die Annahme, fo fann das nah SS 162 den 
Eintritt der Bedingung nicht hindern, ſoweit es genen Treu und Glauben verjtößt. 
In den andern Fällen mag der Käufer durch Hinterlegung die Bedingung zur Er— 
füllung bringen, $3 372ff. Jedoch dürfte nur die nicht rücknehmbare dazu ausreichen, 
da fie allein der Erfüllung gleichitebt, während die rüdnebmbare den Anfpruch des 
Gläubigers nur mit einer Ginrede bebaftet. 

Ob umgefebrt der Eintritt der auflöienden Bedingung die Nichtzablung des ganzen 
Preifes, oder nur die einer fällinen Mate vorausſetzt, it wieder aus den befonderen 
Barteiabreden zu enticheiden; im Zweifel und nah Analogie des eben Geſagten wird 
legtered anzunehmen fein. Bei Annahmeverzug des Verkäufers ift auch bier, wie oben, 
zu enticheiden, f. insbeiondere $ 162 Abi. 2; jedoch dürſte in diefem Falle auch eine 
nit rüdnehmbare Hinterlegung des Schuldbetrages wenigitens die Wirkung baben, 
daß gegenüber dem Gigentumsanipruc des Verkäufers der Käufer nah $ 379 eine 
Einrede gewinnt. 

Ob und inmieweit die Nechte der bedingt Bercchtigten fih am gütgläubigen Erwerb 
ae brechen, darüber bejtimmen natürlich die allgemeinen Regeln, 5. 83 161 Abi. 3, 

32. 

5. Gefahrübergang: Ob durch die Torbebaltsflaufel der Übergang der Gefahr auf 
den Käufer bintangehalten werde, kann zweifelhaft ericheinen, dagegen D. Kahn, 
„Recht“ 03 546 — 7, weil der Beſitzübergang für die Gefahrverteilung enticheidend 
fei. Ebenfo OLG. Colmar in Ripr. VIII ©.445. Dafür Dernburg Il $ 171 
Anm. 11. Bon dem oben zu 8446 Nr. ?e entwidelten Standpunkt, wonah Rechts: 
und Gefahrübergang grundjäglich zufammenfallen, ift die Frage für das Gebiet der 
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aufichiebenden Vorbehaltsflaufel im letzteren Einne zu enticheiden: die Geſahr bleibt 
noch beim Verkäufer. Das empfiehlt fih auch dur innere Gründe, da der Vor— 
bebalt den Käufer hindert, durch anderweite Tispofitionen über die Ware die Gefahr 
von ſich abzuwälzen. 

6. Auch nad) Übergabe der Kauſſache iſt eine Abrede im Sinne des $ 455 an ſich 
möglih und wirfam. Aber fie fann feine dinglihe Wirkung erzielen, insbefondere 
nicht auf dem Wege des constitutum possessorium den Verkäufer wieder zum Eigen— 
tümer machen. Denn es fehlt für den ex emto jortbeiikenden Käufer an einem 
„Rechtsverhältnis“ im Sinne des SB. So auh RS. 35. I vom 28,1V. 1903, 
BD. 54 Nr. 101 5. 3%. 

7. Über die Abzanlungsgeihäite, bei denen der Eigentumsvorbehalt am bäufigiten 
vorkommt, gilt zunächſt das als Sonderredt vom BGB. nicht berührte Geſetz vom 
16, Mai 1834, ſ. nam. $ 5; dabinter fommt auch für fie unſer $ 455 zur Anwendung, 
ſ. Brot. 1 ©. 81. Dazu Lazarus, Das Necht des Abzahlungsgeichäfts, 1898. 


8 456. 

Bei einem Berfauf im Wege der Zwangsvollitredung dürfen 
der mit der Vornahme oder Leitung des Verkaufs Beauftragte und 
die don ihm zugezogenen Gehilfen, mit Einfluß des Protokoll» 
führers, den zum Verkaufe gejtellten Gegenitand weder für ſich perſön— 
lic) oder durch einen anderen nod) ala ——— eines anderen kaufen. 

E. I 468:, E. II 39, RB. 450, — Mot. 330—2, Brot. U ©. 72-7. 

F rin; bisheriges Acht: Die Berbotäbeftinmung des S 456 Steht in weſent— 
licher Übereinſtimmung mit dem bisherigen Recht; für das Römiſche Recht | 11. 34 
87, 46 D. 18,1 (imsbelondere für den Bormund), auch das befannte Verbot des Gr: 
ftehens der Prandiache durch den verfaufenden Gläubiger (I. 10 0.8, 27) beruht im 
runde auf — oder doch einem nahe verwandten Geſichtspunkt. S. ferner 
Yandrect 1, 11, 820, Code Art. 1596 und dazu überall ſowie wegen des Tonlfiarn 
Rechtszuſtandes die erſchöpfenden Ausführnungen in den Mot. S. 330. 

Der Grund liegt nicht in einer theoretiſchen Unmöglichkeit des Kontraähierens mit 
fich ſelbſt — ſie iſt in Wahrheit nicht vorbanden Ö. S 181 und Bem Dazu), würde auch 
nit im entjernteiten alle durch S 456 gededten Fälle treffen; die Beſtimmung iſt viel: 
mehr ein Soziales Schußgeies, „Nie dient poſitiv zum Schutze der bei dem Berfauf 
Beteiligten, deren Intereſſen bier möglicherweiie verichieden find, fowie zur Garantie 
für die Unparteilichfeit und Yauterfeit in der Geſchäftsführung der Berjonen, an welche 
das Verbot gerichtet iſt', Mot. S. 331-2. 

Daber entfällt auch das Verbot bei binzutretender Genehmigung der Beteiligten, 
8 458, Übrigens läßt dieier ‘Baranrapb das Geſchäft dur einen Verſtoß diejer Art 
nichtig werden; außerdem ift der Zuwiderhandelnde nah SI 823ff. für den etwa ent— 
ftebenden Schaden verantwortlich und haftet zum mindeſten, auch ohne daß die ſub— 
jeftiven Vorausichungen der Deliftsaniprüce (Bericulden, Kenntnis der wahren Sad: 
lage und des Berbotes) vorzuliegen brauchten, im Sinne von S458 Abi. 2. 

2, Kreis der betroffenen Berionen: Es gehören dabin der leitende Beamte (Richter), 
der zugezogene Protofollführer, der den Verkauf betreibende Gerichtsvollzieber; auch die 
etwa nah 3PO. S 525 damit betrauten Berfonen. Ob fie in einem wahren zivil: 
rechtlichen Suitragsverbälmis (SI 657 FF.) zu den, auf deilen Antrag die Zwangsvoll— 
ftrefung neichiebt, ſtehen, iſt unerheblich, der Ausdrud will und kann Diejer Frage 
nicht vorgreifen. 

Beſtimmungen des öffentlichen Rechts: Neben unſerer Sauna bleiben aud) 
in Zukunft in Kraft die landesgeſetzlichen Disziplinarbeſtimmungen gegen Manivpnlationen 
von der im S 46 verworfenen A ©. B. die Preußiſche Geihäftsanweifung für 
Serichtsvollzieber vom 24. VII. 79, 8 75 Abi. 3. 

4. Über den Begriff des Berfaufes im Wege der Zwangsvollſtreckung ſ. ZPO. 
88 814 ff. Insbeſondere gehört auch die Jwangsvollitrefung in KNorderungen und 
andere Vermögensrechte bierber, nicht minder die Swangsperiteinerung einer ums 
bewenlihen Sade, ABS. SS 66ff., 71 Abſ. 2? in Verbindung mit $ 458. Anders 
Fiſcher-Schäfer, Kommentar zum 3BG, Pand Wr 2, nah denen für 


Griter Titel. Kauf. Tauſch. 359 


eine Anwendung der 88 4566ff. bei der Jmmobiliarzwangäverfteigerung um besmillen 
fein Raum ſei, weil die franlicher Gebote dabei ald nicht abgegeben gelten. ber 
wie, wenn fie doch zugelailen find? Das kann mindeitens einen Schaden ver: 
uriahen, für deilen Erſaß als Grundlage die Anwendung der SS 466ff. in Ver: 
bindung mit $ 823 Abſ.? BGB. eine unerläßliche Grundlage daritellen dürfte, 
Schon deshalb find fie auch für das Gebiet des IVG,. feineswegs überholt. Wie hier 
Kober:Staudinger Nr. II, 2. 


8 457. 

Die Vorichrift des 8 456 gilt auch bei einem Verkauf außerhalb 
der Zwangsvollitredung, wenn der Auftrag zu dem Verkauf auf 
Grund einer geſetzlichen Vorſchrift erteilt worden ift, die den Auftrag» 
geber ermächtigt, den Gegenjtand für Rechnung eines anderen ver- 
faufen zu lajjen, insbejondere in den Fällen des Pfandverkaufs und 
des in den 88 383, 385 augelajjenen Berfaufs, jowie bei einem Ber- 
faufe durdy den Konkursverwalter. 

E. 1.469, E. 1139, RV. ddl. — Mot. ©. 332, Brot. 1I ©. 72—7, 

1. Prinzip: Der $ 457 erweitert den Grundſatz des $ 456 auf andere ähnliche 
Fälle, bei denen feine eigentliche Zwangsvollitredung in Nede fteht, aber der oben 
angegebene Grund nicht minder, als bei dieier, obwaltet. Immer aber muß e3 fich 
auch bier um einen Verkauf handeln, den der „Auftraggeber“ auf Grund einer be: 
fonderen gejeglihen Grmäctigung dazu vornehmen läht. Das Geſetz erwähnt bes 
fonders den Pfandverkauf (SS 122577, auch 1219. BB, 5 365 HGB.), ben 
Selbitbilfeverfauf bei nicht binterlegbaren Sachen, 35 353, 353 BGB., den Vers 
fauf dur den Konfursvermwalter, SS 1171. KO. 

Außerdem würden etwa nod in Betradt fommen: die Verſteigerung von 
Fundiadhen, SS 966, 979 FF, der Verfauf zwecks Auseinanderiegung der 
Semeinihajt, S 753, und der Erbengemeinicaft, 5 20425 nicht minder auch 
der VBerfauf auf Grund des faufmänniihen Zurüdbebaltungsredtes, 
HGB 8 371 und der bandelöredhtlihe Selbitbilieverfauf, dal. $ 573, 1. auch 
HGB. SS 376 Abi. 34, 379 Abi. 2, 388 Abf. 2, 391, 437 Abſ. 2; 290; 440, 

Daß der Verkauf ein gerichtlicher ſei, wird nicht erfordert; auch für den freibändigen 
Verkauf, Soweit er in den betreffenden Nällen zuläſſig, kommt das Verbot zur Anwendung. 

2. Das Verbotögeieß der SS 456—7 bezieht fih nicht auf den Beranjtalter der 
Zwangsvollitredung, den Antragiteller, fondern nur auf die ausführenden Organe. 
Ob jener mitbieten darf, ergibt die Eigenart der einzelnen Anwendungsiälle; jo it es 
3. B. bei der Zwangsveriteigerung von Grundſtücken natürlich durchaus ftattbaft, 
ebenio auch beim Pfandverfauf von Mobilien, S 125%. 

Auch auf den Fall, daß der Veranftalter den Verkauf jelbit vollzieht, it das Wer: 
bot nicht anwendbar; ob er dazu, ſoweit ein folder Verkauf überhaupt an fich tunlich, 
nit Wirfiamfeit im ftande jei, bejtimmt ſich vielmehr nach dem Prinzip des S$ 151 
BGB. So auch Pland Ver. 2, während Dernburg S 171 Anm. 17 auch bierauf 
den Schlußſatz des $ 457 anwenden will, 


Ss 458. 

Die Wirkſamkeit eines den Vorſchriften der $$ 456, 457 zuwider 
erfolgten Kaufes und der Übertragung des gekauften Gegenjtandes 
hängt von der Zujtimmung der bei dem Berfauf als Schuldner, Eigen- 
tümer oder Gläubiger Beteiligten ab, Fordert der Käufer einen Be— 
teiligten zur Erklärung über die Genehmigung auf, fo finden die Vor— 
Ichriften des $ 177 Abf. 2 entjprechende Anwendung. 
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Wird infolge der Verweigerung der Genehmigung ein neuer 
Verkauf vorgenommen, jo hat der frühere Käufer für die Kojten des 


neuen Verkaufs fowie für einen Mindererlös aufzulommen, 

E. I 468-3, E. TI 396, RV. 452, — Mot. ©. 332, Brot. II ©. 72—7, 

1. $ 458 handelt von der Wirkung eines Verſtoßes gegen die Werbote der beiden 
voritehenden ‘Baragrapben. Der Verkauf iſt nicht ſchlechthin ungültig, ftebt vielmehr 
unter der Nechtöbedingung der Zuſtimmung durch die bier aufgeführten „Beteiligten“. 
Bis fie erfolgt, iſt ein SchwebeverbältnisS vorhanden. Der Käufer ift, da ihm das 
Geſetz kein Widerrufsrecht zubilliat, bis dabin gebunden, das Geſchäft iſt alio ein 
fogen. binfendes, ein negotium elaudiecans. - Eine im voraus erteilte Juftimmung 
nimmt ibm ſchon von Anfang an jeden Mafel. 

Der Schwebezuftand erreicht durch die, ſei es zuftimmende, ſei es ablehnende Er— 
klärung des oder der „Beteiligten“ fein Ende; um ſich Gewißbeit au vericaffen, kann 
der Verfäufer jeden derfelben zur Genehmigung auffordern. Alsdann muß die Erz 
klärung dem Auffordernden gegenüber vorgenommen werden; eriolgt die Genehmigung 
nicht binnen zwei Wochen nad dem Empfang der Aufforderung, jo gilt fie alö ver: 
weigert. Alles dies gemäh dem für anwendbar erklärten S 177. 

2. Der Schwebezuſtand ergreift fomwohl das obligatoriihe Kaufgeſchäft wie den 
dinglichen, | Übertragungsaft; das ftellt der Wortlaut außer Zweifel. S. auch 

ot. S. 332 

3. Sind mehrere bei der zu erteilenden Zuſtimmung beteiligt, fo müſſen alle 
zuftimmen, um das Geſchäft gültig zu machen; die Ablehnung oder auch das als joldhe 
nah Nr. 1 geltende Schweigen felbjt eines einzigen von ihnen bindert das Zuſtande— 
kommen des ganzen Geſchäftes. 

4. Wegen der Zuftimmung jelbit ſ. im übrigen SS 182 ff. 

5. Abſ. 2 gibt eine positive Beitimmung (um Teil nab dem Vorbild von 3PO. 
S 817 Abi. 3); auf fubjektives Werichulden kommt es dabei nicht an, ‚wohl aber 
natürlib auf die Geſchäftsſähigkeit des Pflichtigen. Bei Berlchulden kann er ſich 
außerdem auch noch weiter gemäß SS S23 ff. verantwortlich machen. ©. dazu auch 
Weyl, Verihuldensbegriffe S. 344 Anm. 5. 


II. Gewährleiftung wegen Mängel der Sadıc. 


Vorbemerkung. 


Literatur: zum GR. Hanauſek, Die Haltung des Verfäuiers für die Beichaffen: 
heit der Waare, Abt. 1—2, 1883 ff. — Zum neuen Recht: Eccius bei Gruchot 43 
300 ff, Kloß, SächſArch. P ii, Schollmener, Iherings Jahrb. 49 93ff. 
J. U. Schroeder, Gewährleiſtung für Sachmängel beim Kauf, 1903, Diſſert, von 
Stahl, Erlangen 1903, Ehrlich, Greifswald 1900, Kroll, Halle 1903, Scheer, 
Roſtock 1904. 

1. Die Sonderregelung. Während die SS 433—43 von der Verpflichtung des 
Berfäufers zur Rechtsverſchaffung und den Folgen juriftiiber Mängel des 
Staufobjeftes handeln, beſchäftigen fich die SS 459—80 mit denen faftiiher Mängel. 
Und zwar beitimmen die SS 4659-61 ſowie R 416 über den Kreis der zu vertretenden 
Mängel, SS 2 ff. handeln von den bei Vorhandenſein eines folhen dem Käufer zu: 
ftebenden Gerechtiamen. Als folche kennt das BOB, i in weientlicher Ubereinſtimmung 
mit dem bisherigen Recht, drei verſchiedene, in ihren Vorausſetzungen teilweiſe und 
in ihren Wirkungen durchaus von einander abweichende: 

a) den Anſpruch auf Schadenserſatz, SS 463-4. 

b) das Nedt der Wandelumg und 

ec) das Net der Minderung; SS 462, dub, 475 und, beionders über die 
Wandlung, SS I67— TI ſowie über die Minderung SS 472— 

Die SS 477 - 9 beſaſſen fih mit der Verjährung der Aniprühe; 8 450 mit ihrer 
Anwendung anf Gattungsſachen. 

Endlih die SS 451 —92 find dem beionderen Fall des Verkaufes gewiſſer Tier: 
arten gewidmet. 
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2. Wieweit außerdem wegen eines Mangels der Kaufſache noch die allgemeinen 
Regeln des Schuldrechts in Betracht kommen, insbeiondere die $S 276, 306, 323 ff., 
ift eine der wichtigiten und jchwierigiten Fragen des BGB. 

a) Manche laſſen dieie allgemeinen Regeln ganz ausgeichloffen fein, jo Eccius 
and. ©. 307, Endemann $ 161 Anm, 20, Titze, Unmöglichkeit S. 277 (der die 
Gegenmeinung furzerband als „unrichtig” bezeichnet). 

b) Andere wollen neben den beionderen auch die allgemeinen Regeln angewendet 
wiflen. So, in im einzelnen mehrfach abweichender Weile, Grome $ 220 Anm. 33, 
Dernburg, DIZ. 03 4 (anders nur, wenn der Käufer die Sahe angenommen hat), 
Düringer:Habenburg 3 73 (bis zum Gefahrübergang), Kipp-Windſcheid 
©. 655, Kiſch, Unmöglichkeit S. 19 und KrVISchr. 03 559, Hellbad, „Net“ 
05 7, Blank zu $ 459 Aufl. 1 Nr. la, minder entihieden Aufl. 3 Nr. 2ba, 
Schöller bei Grudot 46 17, 20, Schollmeyer aad. S 104 ff, Schroeder and. 
S. 9ff. Für die Anwendbarkeit der allgemeinen Regeln auch, in ſehr weitgebender 
Weile, NG. Bd. 52 Wr. 5 ©. 18ff, wo daraus eine Erſatzpflicht des jabrläjfigen 
Verfäuferd neben dem Wandlungsanipruch des Käufers abgeleitet wird, ſowie Bd. 53 
Nr. 50 ©. 202, 

Die zweite, berrichende Anficht verdient grundſätzlich Beifall: die allgemeinen 
Regeln werden zwar durd die SS 459ff. zurüdgedrängt, aber nicht vollitändig 
ausgeichloiien, fondern nur joweit, als das entweder ausdrüdlich ausgeſprochen wird, 
oder als jih ein Wideripruch zu den Sonderregeln des Kaufrechts oder ihrer erfenn= 
baren Tendenz ergibt. Abzulebnen iſt nur die bisweilen anflingende Annabme einer 
gleichwertigen fumulierenden Anwendbarkeit beider Normenfomplere. 

Im einzelnen dürite fich folnendes ergeben: 

a) Indem das Geſetz dem Werfäufer wegen des Sachmangels eine Echadenserjaß- 
pflicht nur in den Fällen des $ 463 auflegt, übrigens dem Käufer desivegen nur den 
Wandelungs- und Minderungsanipruc verleibt, $ 462, ergibt fich, daß es übrigens 
eine Eriagpflicht aus dem genannten Grunde verwirft. Dagegen ſpricht auch 
nicht die dem Berfäufer in $ 459 wegen der Mängel über die Fälle des $ 463 
binaus auferlegte Bertretungspilict, da die Frage, in weldem Sinne er fie 
zu vertreten habe, nicht aus $ 459, fondern erit aus SS 462ff. zu beantworten ift. 
MWollte man daneben die allgemeinen Worjchriiten beranziehen, insbejondere in der 
Lieferung der mangelhaften Sache eine die Anwendung der Einrede aus $ 320, des 
Nücdtrittsrecht3 und des Griaganipruces aus SS 325/6 rechtjertigende teilweiſe Nicht: 
erfüllung oder Unmöglichkeit der Yeiltung feben; dem Käufer die Annabhmeverweigerung 
der angebotenen mangelbaiten Sadıe und folgerecht die Inverzugſetzung des Verfäufers 
fogar mit der ganzen Leiſtung (mit den Folgen des $ 326) gewähren, fo würde das 
die beichränfende Negelung in SS 409ff. unerflärlid machen, auch unentwirrbare Uns 
Flarbeiten und Wideriprüce hervorrufen. 

Von dem oben zu $ 433 Nr. 2ay entwidelten Standpunft aus, wonach eine 
Vertragspflicht zur Pieferung der Sache als einer mängelfreien nicht anzuerfennen 
ift, ericheint die bier veriuchte Enticheidung vollends jelbitverftändlih. Umſoweniger 
fönnen die Erwägungen des RG. DE 19 genen diele enticheiden, fie entnehmen nur die 
Notwendigkeit einer Erſatzpflicht aus S 276 als Folge einer Ichuldhaiten Vertrags: 
verlegung — übrigens in einem Fall des Sattungsfaufes, für den beionderes 
gilt, ſ. $ 480 und Bem. dazu —, obne die Vorfrage zu unterfuchen, ob in Yieferung 
einer mangelbaiten Sache eine Bertragsverlegung überhaupt zu finden jet. 

b) Das Geſagte bezieht fih zunäcit nur auf Mängel, die bereitö zur Zeit des 
Bertragsichluifes vorhanden oder doch begründet waren. Gntfteben fie erit jpäter, 
vordem Gefabrübernang, fo ſchließt das zıwvar den Wandelungs: oder Minderungs: 
anſpruch nah $ 459 Abi. 1 Satz 1 („zu der Zeit, zu welcher . . . .) in Verbindung mit 
S 462 nicht aus — anders beim Intereſſenanſpruch aus $ 463, Worte „zur Zeit des 
Kaufes“ —, aber es iragt fih, ob bier daneben nicht die allgemeinen Regeln zur 
Anwendung fommen können. Die Sade liegt bier wejentlich anders alö oben: denn 
durch den Kaufabichluß übernimmt der Verfäufer die Pflicht, die Kaufſache, zwar nicht 
als eine feblerlofe, aber doch als eine ſolche, wie fie num einmal iſt, au verichaffen; 
eö entipricht der in $ 433 auferlegten Bertranspflicht Towohl wie den allgemeinen 
Grundiägen des $ 242, den Verkäufer fortan zu einer fachgemäßen Behandlung und 
Beauffihtigung der Kaufſache, nötigenfalld au zur Vornahme pofitiver Schuß: und 
Berbeflerungsmaßnahmen (j. ſchon oben Bem. 5 zu $ 450), verpflichtet fein zu laſſen. 
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Übereinitimmend Schollmeyer aad. S. 105, Müller „Recht“, 02 579, Hell: 
bad dal. 05 6, im Ergebnis aub Schröder, S. Y—h, anders Endemann, 
$ 161 Anm. 20. Auf diefe von der Sewährichaitspflicht wegen der Mängel als ſolcher 
wejentlich verſchiedene VBertragspflicht und ihre Berlegungen die allgemeinen Regeln 
anzuwenden, wideripricht fo wenig den Sondervorichriften der SS 45009ff., daß es viel: 
mebr als ihr notwendiges Korrelat unbedingt erfordert wird: der Ausichluß des 
beionderen Erſatzanſpruches wegen Zufiherung und Argliſt aus $ 463 für Die 
Zwiſchenzeit wäre, um nichts ichärferes zu jagen, unverftändlich, wenn während diejer 
für die Intereſſen des Käuſers nicht bereits anderweit gelorgt wäre — eben durch die 
allgemeinen Regeln der SI 276 FF, 4320ff.,, die, wenn ammwendbar, den Ausichluß des 
S 463 andererieits ſehr wohl erflärlih machen. Nur die Anwendung des 5 323 wird 
durch die Sonderregelung der SS 459 ff. inioweit zurücgedrängt, als fie wegen ſchuld— 
loſer Verſchlechterung der Sache beiondere Wirfungen eintreten laſſen. 

Wegen der Zwiſchenzeit ailt ſomit folgendes: 

a) der SEEAUNE vernichtet oder beſchädigt die Kaufſache ſchuldhaft. Dann Re 
er nab SS 26ff., 325 auf Schadenserlaß (auch wegen feiner Sebilfen gemäß 8 278 
der seäufer gewinnt a das Nüctrittsvecht aus $ 5325, kann auch möglicherweiſe bi 
Annabıne der Ichuldbait beichädinten Sache ablehnen, gemäß Abi. 1 Eat 2 dalelbft. 
Ebenſo die oben zitierten Vertreter der berrichenden Lehre. 

Dagegen find die Ginrede aus S 320 und die Berzugswirfungen aus $ 326 mur 
inſoweit ſtatthaft, als der Verfäufer zur Beleitigung des von ihm berbeigeführten 
Mangels immande it, übrigens aber als ausgeichloilen zu erachten, weil der Verkäufer, 
ſoweit ihm die Leiſtung unmöglich geworden tt, mit ihr nicht mehr ſäumig werden 
fan. Dagegen bebebbare Mängel im Sinne von ») muß der Verfäufer, ſchon 
nach dem Grundſatz der Natuvalberftellung ($ 249) ausbejlern, und kommt event. in 
Verzug, Schollmener ©. Ib. 

Natürlich kann der Käufer den Verfäufer ftatt deſſen bei bloher — auch 
mit den ädiliziſchen Rechtsmitteln in Anſpruch nehmen: er kann ja nach 8* en l 
Sab 3 den vertretbaren Mangel auch als einen unvertretbaren behandeln, d. b. als 
einen ſolchen, für dem der VBerfäufer nur mit den genannten Anſprüchen ——— 
wäre Auch ſchließen dieſe von vornherein den Fall verſchuldeter Mängel nicht aus. 
So auch Schöller S. 20, Schröder ©. 9, Schollmeyer ©. 112 (bier auch über 


—X 


die praktiſchen Vorteile einerſeits der Wandlung, andererieits des Nüdtritts aus S 325). 


B) Die Vernichtung oder Beſchädigung tit durch Echuld des Käufers eingetreten. 
Dann fommt S 324 zur Anwendung, und zwar in einer die ädiliziſchen Aniprüche 
ausihlichenden Weile. Denn von dieſem Sonderfall bandeln die SS 4501f. finn 
gemäß überhaupt nicht; wollte man auf ihn, weil nicht direft ausgeichloilen, die 
ädiliziichen Rechtsmittel anwenden, To enthielte das einen elementaren Verſtoß gegen 
alle Rechts⸗ und Billigfeitsgrundiäße jowie gegen die in $ 254 aufgeftellten Regeln der 
Schadensverteilung. So aub Grome und Mipp, überbaupt die, ſoweit ich ſehe, 
allgemeine Meinung. 

Y) Sie iſt durch Zufall eingetreten. Damm bewirft die Bernihtung ber Kauf 
ſache Befreiung des Käufers von feiner Sablungspflicht, $ 323, der durch SS 446—7 
beitätiat wird. Iſt dadurch nur ein Mangel entitanden, jo find jedenjallö Die 
adilisiichen Ansprüche gegeben; ob auch daneben nad Wahl des Käufers die in 8 323 
für den Fall teilweiler Unmöglichkeit auigeitellten Negeln anwendbar ſeien, ift ſehr 
zweiselbaft und wohl mit Kiſch S. IH—5, Schöller aad. ©. 17 gegen Kipp aaO. 
unter B zu verneinen, Denn der Mangel ift, wenigitens wenn bebebbar, nicht obne 
weiteres als teilweiſe Unmöglichkeit zu bezeichnen, und auch andernfalls ift anzunehmen, 
daß die Sonderregel zur Vermeidung unnötiger Nomplifationen die allgemeine zurück— 
drängen joll. Anders bei folhen Fallen teilweiler IUnmöglichfeit, die feine eigentlichen 
„Mängel” find, 3. B. bei Untergang eines Teiles der mehreren Kaufladen: bier iſt 
nur S 323 maßaebend. 

d) An allen Fällen (zu a—y) kann der Käufer auch die —5 ‚aus $ 21 nad 
allgemeinen Grundfäßen geltend machen (ſ. auch S 323 Ab, 2 md $ 325 Abi. 1 Sab 3), 
ſoweit nicht die Anwendung der adiliztfchen Anſprüche nad dem. u N) Geſagten als 
eine ausſchließende anzuieben iſt. Im Fall a) beieitiat dann matürlich die Wahl der 
Wandelung dieſen Anſpruch aus 8 281; mit der Wabl der Minderung iſt er an 
ſich recht verträglich, doh muß natürlich" bei der Berechnung des Minderwertes das 
Surrogat in Anſatz gebracht werden. 
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c) Wegen der in der Zelt nah dem Gefahrübergang entitandenen (nicht 
auch wegen der jest erit entdedten) Mängel find dem Käufer die Necdte aus 
8 459 entzogen. Dagegen fann er fih noch auf die Gerchtiame aus $ 325 berujen, 
Kipp aad. und oben Ben. 9 zu $ 447. Die Vertragstreve erfordert noch immer 
vom Berfäufer die Vermeidung von Beſchädigungen und tunlichite Bebitung der 
Kaufſache vor Gefahren. Das wird unterjtüßt durch die Erwägung, daß der Käufer 
mit dem Gefahrübergang feinesiwegs immer (. 8 446 Abi. 2 und 447) auch Eigen: 
tümer der Kaufſache oder (j. S 447) auch nur Beliger geworden ift. In ſolchen 
Fallen bat der Verkäufer troß des Gefahrüberganges dem Käufer noch nicht alles 
verichafft, was er ibm nah $ 333 verfchaffen muß; er haltet aljo, wenn er den noch 
übrigen Zeil der Erfüllung vertreibar unmöglich macht, und er muß dem Käufer nad 
$ 251 das Surrogat abtreten, das er etiwa Für die untergenangene oder verichlechterte 
Kaufſache erlangt, 3. B. die Erſatzanſprüche gegen den Transporteur, den dritten 
en oder den Verſicherer. So aub Erome aad. und Kiſch, Unmöglichkeit 
S. 19, 

d) Endlih iſt noch die Frage zu erörtern, ob der Ktäufer wegen des — beim Ver— 
tragsichluß ichon vorhandenen — Mangels auch ftatt Erhebung der ädiliziichen Anz 
ſprüche das Geſchäft wegen Irrtums oder Betruges anfchten könne? S. darüber 
vorzüglib Bekinger, Nedt 03 Tuff, Danı, Aberinas Jahrb. 46 464ff. (be: 
achtenswert) Schneider, ArchZivPrax. 97 14258, md Schloßmann, Arrium über 
weientlibe Gigenichaften, ©. 54, 58. Schneider wie Schloßmann verneinen 
arundiäßlich die Frage, aber jie haben m. &. fchwerlich erwielen, daß die adilizischen 
Anſprüche mit der allgemeinen Anfcchtungsbefugnis unvereinbar Seien. Natürlich gebt 
ihre Anwendbarkeit iiber das Gebiet des nach S 119 weientlihen Irrtums weit hinaus; 
aber warum soll da, wo der Mangel jo weit nebt, daß er eine verkehrsweſentliche 
Figenichait der Kaufſſache im Sinne von $ 119 Abi. ? betrifft, Die an dieſen jchärferen 
Tatbeitand ſonſt geknüpſte weitergebende Wirfung darum ausgeichloffen jein, weil die 
ſchon mit einem fchwächeren verbundene Wandlungsbefugnis alsdanı auch erit recht 
Platz greiitt? Die Frage it infomweit praftiih bedeutiam, alö der Käufer zwar wegen der 
knappen Anfechtungsfriſt aus S 121 und der ihm bei Unkenntnis des Berfänters drobenden 
Griaspfliht aus S 122 in der Negel der Wandelung vor der Anfechtuna den Vorzug 
geben wird, aber bei Entdeckung des Mangels nach Ablauf der Verjährungsfriſten 
aus S 477 noch immer zu einer „unverzüglichen“ Anfechtungserklärung befugt 
wäre Es mag zugegeben werden, daß das im Ginzeliall bedenflih wirfen kann. 
Aber die Genenmeinung bat praftiich mindeſtens nleich ftarfe Bedenken genen ſich, 
weil e5 erfahrungsgemäß oft zweifelhaft tit, ob beim Kauf einer gewiſſe Eigenſchaften 
eutbehrenden Sache Sahmangel oder Gejhäftsirrtum anzunehmen jei. Die Gegen: 
meinung würde bier dem Käufer die Gefahr einer richtigen Beurteilung des Tat: 
bejtandes aufbürden, während nach der bier vertretenen der Käufer in allen nad 8 119 
überhaupt dazu geeigneten Fällen ruhig anfechten kann, ohne ſich wegen der Frage, 
ob der Fall auch zur Wandelung geeignet wäre, den Kopf zerbrechen zu müſſen. 
Trotzdem bat das NG. 35. V vom VII. 1005 (IW. 09 Dedit, DI3- 0, 2} Die 
Frage gegenteilig entichieden, weil andernfalls die Beſtimmungen zum Schutz ber 
Verkehrsſicherheit „illnſoriſch gemacht würden“(7. Stampe in DIZ.05 1020, ſelbſt 
rechtspolitiſch Anhäuger dieſer Anſchauung, bezeichnet fie als „ichterliche Geſetzes⸗ 
änderung”, womit doch ihre dogmatiſche Unrichtigkeit anerkannt wird! 


8 459. 

Der Verkäufer einer Sache haftet dem Käufer dafür, daß ſie zu 
der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Käufer übergeht, nicht mit 
Fehlern behaftet iſt, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhn— 
lichen oder dem nad) dem Bertrage vorausgejeßten Gebrauc aufheben 
oder mindern. Eine unerheblihe Minderung des Wertes oder der 
Tauglichkeit fommt nicht in Betradt. 

Der Verkäufer haftet auch dafür, daß die Sade zur Zeit des 
Überganges der Gefahr die zugejicherten Eigenfchaften hat. 
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E. 1 381, €. II 397, RB. 453 — Mot. S. 2946, Prot. S. 670—1, D. 
S. 2-3, 


Anwendung ber Säbe anf | — nach dem Bertrage vor | Nehtsgrund der Haftung 2. 

andere — v. ausgeſengter 4b 3. | Unerhebliche Mängel 4b y. 
Bewei u. Heilbare Mängel 4 a. €. Da e Aupreiiungen 5. 
Fehler Stenntunis des Berlfäufers 6, ; Berfchulden 6. 


Diabgebender Zeitpunkt für Zugeſicherte Eigenſchaften 2,5. 
die Haftung 3. 

1. Allgemeines: Die Mängel, für die nah dem BGB. der Berfäufer einzufteben 
bat, find zweifacher Art: 

a) eigentlihbe Mängel, Fehler: Abweihungen von der gewöhnlichen Beichaffenbeit 
der Ware, welche ihre Brauchbarkeit oder Verfäuflichfeit beeinträchtigen. 

b) das Wihtvorhandenfein pojitiver Gigenihbajten und Borzüge. Dieſes 
fommt aber natürlih nicht ohne weiteres in Betradt, jondern nur, falls das Bor: 
bandenjein von Gigenichaften vom Verkäufer beionders zugelichert war. 
$ re ea] „Mangel“ umjaßt beide Kategorien, ſ. 3. B. die Verwendung in 

460 S. 2. 

Dabei bezieht ſich der Wortlaut nur auf Mängel uſw. von Sachen. Cine 
unmittelbare Anwendbarkeit auf andere Kaufgegenitände, inöbejondere Rechte, Lässt 
fih aus dem Geſetze nicht entnehmen und tft daber abzulehnen, jo auh RG. 11, VI. 1904 
JW. 33 403. Doc dürfte das einer entiprehbenden Anwendung ıwenigitens auf 
die Fälle nicht entgegeniteben, wo das verfaufte Recht ein ſachliches Subitrat 
beſitzt und durch deſſen Mängel mitbetroffen wird; ob auch darüber hinaus für die Fälle, 
wo der „Mangel” des Rechtes in feiner faftiichen Undurchſetzbarkeit liegt, iſt zweifel: 
haft und wohl zu verneinen. Denn die Haftung dafür wird nad $ 435 beim Berfauf 
einer Forderung nur als Folge einer bejonderen libernabme unteritellt. Dagegen 
nimmt die Praris an, daß bei Hypotbefen die Aulicherung ihrer Güte als Zu— 
fiherung einer Eigenichaft anzuleben und nach SS 400ff. zu behandeln ſei, jo NG. bei 
Gruchot 48 341ff. Zweifelsfrei iſt das nicht, und die ganze bier berübrte Frage bedarf 
noch weiterer stlärung- 

2. Der Neditsgrumd der Haftung wegen der Mängel zu Ja und b ift verichiedener 
Art. Die eritere folgt unmittelbar von Gejeges wegen aus dem Vertrage, fie tritt ein, 
ohne das es eines Berihuldens des Verfäufers oder eines beionderen von ihm in 
diefer Richtung übernommenen Verſprechens bedürfte Dafür ift aber die Haftung 
andererjeit3S auch milder: dem Verkäufer wird nicht eine nelehliche Garantie fir die 
Abweienheit der Fehler auferlegt, die ibn gegebenenjalls zum vollen Schadenserjaß 
verpflibten würde. Noch viel weniger iſt es eine Haltung wegen Nichterfüllung, 
da dem Berfäufer nach der richtinen Anficht eine Bertragspflicht zur Yieferung der 
Sadıe als einer jeblerlojen wicht obliegt (1. Bem. 2a Y zu & 433). Vielmehr handelt 
es ſich um eine beiondere, bloße Gewährleiſtungshaftung abgeſchwächten Inhalts, 
die ſtatt auf Erſatz nur nah S 462 auf Wandlung oder Minderung geht. 

Anders, wenn der Verkäufer den Mangel argliſtig verſchwieg; dann tritt die volle 
Haltung ein, mie bei übernommener Garantie. Auf bloß jchuldbafte Unfenntnis des 
2erfäufers oder ſchuldhaftes Verſchweigen von dem jraglihen Mangel wird man das 
nad deu BER. aber wicht eritreden dürfen, f. Bem. zu $ 463. 

Die Unterſcheidung zwiichen der milderen, „ädiliziſchen“ Haftung für Mängel als 
jolbe und der fchärieren Intereſſehaftung bei dolus entſtammt befanntlih dem 
Römischen Necht (actiones aedılieine — actio emti) und febrt überall in den modernen 
Geſetzbüchern wieder; ſ. Landrecht 1, 5, SS 326 im Gegenfaß zu $ 320; Code civil 
Art. 1603, 1641ff.; SächſcB. SS 807f ; nur darin geben die anderen Nechte zum Teil 
weiter als das BSB., daft fie Tür den Eintritt der Anterejiebaftung mebriad ein bloßes 
Verihulden genügen laſſen; jo das Yandredt, nah der Meinung mander auc das 
Gemeine Hecht. 

Noch anders liegt die Sache — auch das nach dem Vorbild der gedachten bisherigen Rechte 
— bei den zugeſicherten Eigenſchaften. Die Zuſicherung bat nicht nur die Bedeutung, 
dem Fehlen einer ſolchen die Wirkung eines vom Berfäuier in der angegebenen Weiſe 
zu vertreienden eigentlichen Fehlers zu verſchaffen, es wird vielmehr darin von Geſetzes 
wegen ohne weiteres die übernahme einer vollen Garantie des Verfäufers geſehen, 
die ihn gegebenenfalls auf das volle Intereſſe haftbar macht, $ 464. Eine Ver: 
ein dürfte aber ſelbſt die Zuſicherung nicht begründen, |. Wr. 2a Y 
zu S 433 eit. 


Webraud, (Gewöhnticer ıba 
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Indes ift beides nur dispojitived Recht. Innerhalb der dur $ 476 (f. dieſen) 
gewieienen Grenze kann der Verkäufer jowohl feine Verantwortung mehren wie 
mindern. Gr fann die Haftung wegen gewiſſer oder aller Mängel oder auch wegen 
der zugejiherten Gigenichaften vertragsmäßig ausichliefen, auch letztere auf die 
Wirkung des $ 462 berabmindern, nicht minder auf der anderen Seite wegen der 
Tebler eine volle Garantie im Sinne von $ 463 übernebmen. 

3. Mahgebender Zeitpunkt: Als Zeitpunkt, in dem die Sache von den durch den 
Berfäufer zu vertretenden Mängeln frei jein muß, wird der Monient des Überganges 
der Gefahr auf den Käufer feſtgeſetzt. Das widerjpricht den bisherigen Rechten, 
indem das Gemeine und Sächſiſche Necht, entiprebend dem Gabe „emtoris est peri- 
eulum“, als maßgebenden Zeitpunft den des Geſchäftsabſchluſſes zu, Grunde legten, 
während das Yandrecht (I, 11, 88 192ff.) fchlechtbin auf die Zeit der Übergabe ſah. — 
Wegen des Gefahrübernanges ſ. SS 4467 und Bem. dazıı. 

Mit der Feitiegung des genannten Zeitpunftes ift keineswegs nelant, daß jekt erit 
die Sewährichaftsbaftung des Verfäufers entjtebe; er begrenzt vielmehr nur die 
bereits mit dem Bertragsicluß entitandene und für die Dauer der Zwiſchenzeit fort: 
dauernde Haltung. So mit Redbt Schöller aad. S. 15, Crome ©. 459. Es ſteht 
daher dem Käufer frei, auch ion vor der Übergabe oder Abjendung der Ware wegen 
eines erweislihen Mangels Wandelung, Dlinderung oder — gemäß $ 463 — Schadens: 
erfaß zu verlangen. Anders RG. 35. V vom 27. XI. 1902, Bd. v3 Wr. 20 ©. 73, 
Dernburg $ 185, I, Düringer-Hachenburg III ©. 73, SI ff., die vor dem Gefahr: 
übergang nur die allgemeinen Haftungsfäge anwendbar erachten, nachher die Gewähr: 
icaftsregeln. Beides tit nad dem oben zu $ 433 Wr, 2a und in der Vorbem. vor 
$ 459 Wr. 2 Gefagten ungutreffend. S. auh Yeonbard, Bemweislaft S. 393 und die 

ngaben aus der meiſt gegneriihen weiteren Praris bei Warnever, BGB. zus 459, I. 

4. Insbeiondere über Fehler: S. über den Begriff des Fehlers Schröder, 
©. 14ff. Fehler ift ein Zurücbleiben der Kaufſache hinter der Rormalbeſchaffenheit 
von Stücken der fraglichen Warengattung oder hinter einem zum beſonderen vertrags: 
mäßigen Gebrauche geeigneten Stüde derjelben. Natürlich benründet nicht jeder Fehler 
eine Haltung des Berfäuiers, jondern - - überall von bejonderer Abrede abgeieben — 
nur gewiſſe Arten von folden: 

a) wegen dem Käufer befannter oder doch ofſenſichtlicher Fehler ift die 
Gewährleiitungspflicht eingeichränft, f. $ 460 und Bem. dazıı. 

b) allgemein müſſen die Fehler, um den Verkäufer hajtbar zu machen, ſolche fein, 
„Die den Wert oder Die Tauglichkeit der Sache zu dem gewöhnliden oder dem nad) 
dem Bertrage vorausgeſetzten Gebraud aufheben oder mindern“. Was iſt darımter 
zu veritehen ? 

a) der gewöhntiche Gebrauch it ein folcher, der im allgemeinen, ohne Nüdjicht auf 
die beionderen Verbältnijie des Käufers, mit einer Sache gerade diejer Art gemeinhin 
gemact zu werden pflegt, 3. B. ein Neitpjerd dient zum Neiten, ein Droichfengaul 
zum Fahren, ein Haus zum Bewohnen. ES würde alio in unjerem Klima Die 
mangelnde SHeizbarfeit der Zimmer des Hauſes zu vertreten fein (do auh RG. 
28. X.03, JR. 1903 Beil. S. 10), nicht auch die des Bodens, der Korridore und 
fonitigen Nebenräume. 

Auch ſolche Fehler, die nur den Tauſch-, nicht den Gebrauchswert mindern, fommen 
als folbe in Betracht, Dernburg $ 184, IL, allerdings wohl nur, wenn die Ware 
nah dem fonfreten Vertragszweck zum weiteren Umſatz beitimmt ift. Nicht minder 
auch ſolche Abweichungen von der vertragsmähigen Beichaffenbeit, die an sich ihren 
Wert nicht mindern, vielleicht ielbit erböben, wenn ſie nur infolge der Mode oder 
Geſchmacksrichtung die Verfäuflichfeit beeinträchtigen, OY&. Golmar 11. XLI. 1903, 
Ripr. VIIL S. 66. 

B) Daneben fommt eö auch auf den nad) dem Bertrage vorausgeiegten Gebrauch an. 
Es genügt nicht, daß der Käufer für jich einen ſolchen Gebrauch (er beabiichtigt 
3. B. auch den Gntreeraum, den Boden zu bewohnen; den gekauften Sonnenichirm 
auch als Negenihirm, den gekauften Salonbund als Wächter des Hofes zu verwenden) 
von der Sahe machen will; diefer muß vielmehr nah dem Bertrage, aljo auf 
Grund einer Willensübereinftimmung beider Teile, alö möglib vorausgeießt 
fein. Selbit eine einseitige Erflärung des Käufers in dieſer Richtung ilt ſolange 
als unerbeblih anzuſehen, als nicht der Verfäufer jie dur feine Zuitimmung, die 
freilib nah Yage der Sade auch im Stillibweigen liegen fann, zum Vertrags— 
beitandteil erhoben hat. 
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Das ergibt fih far aus dem Wortlaut des Gefekes. Es iſt dort alſo mit nichten 
die Vorausſetzungslehre Windfcheids (richtiger: was man als jolde verjtanden bat, 
da Windſcheid in Wahrbeit einen einfeitinen, nicht zum Bejtandteil der Willens: 
erflärung erbobenen Vorbehalt nicht beachtbar fein läßt, Norausiegung S. 5-6, 
vgl. Ger. Reden und Abhandlungen S. XXIII) mit alt ihren vraftiichen Unzu— 
träglichfeiten angenommen worden. Die gegenteilige Annabme, oder vielmehr 
Belürhtung, von Crome (ArhFivßrar. 78 1225.) iſt unbegründet und inzwiichen 
von ihrem Urheber jelbit mit Recht wieder aufgeneben („Bartiariihe Rechtsgeſchäſte“, 
©. 2535-7 und Recht 02 335). 

Andererjeits kann es auch kommen, daß der bejondere vertransmäßige Gebraud) 
binter dem gewöhnlichen zurüditebt, 3. B. jemand kauft einen alten, durchläſſigen 
Zinnfrug oder Kupferkeſſel zum Wandſchmuck, eine ſich als alt berausitellende Zeitungs 
nunmmer zum Einwickeln oder zu noch profaneren Sweden. Hier wird fich umgefehrt 
die Gemwährleiitungspflicht gegenüber dem allgemeinen Umtang zu a entiprechend 
mindern fönnen; jo auch Eccius bei Gruchot 43 308. 


Es iſt nicht erfordert, da der Mangel den Gebrauch zu a—ß auibebt, ed genügt 
vielmehr, wenn er ihn mindert: fo fönnte die nicht beizbare Wohnung ja während 
der Sommermonate vollauf benußt werdeıt. 


Y) die zu vertretenden Mängel dürfen den Wert oder die Taugnlichfeit der Sache 
nicht bloßß unerheblihb mindern. Wann das der Kal, iſt Tatirage, f. Mot. ©. 277, 
auch Schröder ©. 19ff. ES kommt wieder nicht ſowohl auf die objeftive ald auf die 
fubjeftive Unerbeblichfeit gerade nab den Zweden des fonfreten Vertrages an. 
Anders freilib OLG. Dresden bei Seuffert 57 Nr. 209 ©. 392, das unter Berufung 
auf den Wortlaut des Geſetzes den objeftiv:abitraften Beurteilungsmaßitab zu Grunde 
legt. Aber wenn, wie fejtitebend, die Frage nach dem Vorhandensein des Mangels 
unter Berüciihtigung der jubjeftiven Berbältniife au beantworten it (oben B), fo muß 
folgerecht auch die nah feiner Erheblichkeit entiprechend entichieden werden. Ins— 
beiondere wird auch ein Mangel dabin nebören, der zwar an fich nicht unerheblich iſt, 
aber doc ſofort oder wenigstens nad Ablauf einer die Vertragszwecke wicht wejentlich 
beeinträchtigenden Friſt mebeilt werden kann oder gar von jelbit verschwindet und 
infomeit die Tauglichkeit nicht erheblich mindert. Das entipricht jchon dem bisherigen 
Recht, ſ. die Flaifiiche 1. 24 $ 4 D. 19,2 („si omnia in integro sunt, nihil ex obligatione 
paucorum dierum mora minuet*), ferner Entih. des ROGG. 15 ©. 235, Dernburg, 
Privatrecht ITS 143 No. 18, Für das BGB. iſt es angeſichts des das Schuldrecht 
gemäß $ 242 vollauf beberricenden Prinzips von Treu und Glauben erſt recht anz 
zunebmen. Bip.: ein noch etwas feuchter Neubau, der in kurzer Zeit genügend aus: 
getrocknet ſein wird; das verkaufte Tier iſt zur Zeit erfranft, wird aber alsbald 
geheilt ſein. Dagegen iſt der Mangel nicht ſchon allein deshalb ein unerheblicher im 
Sinne der Haftung, weil die Preisminderung, die der Käufer ſeinetwegen verlangen 
fann, eine verbältnismäßign geringfügige fein würde. Umerbeblichfeit des Mangels und 
der Minderung find nicht dasielbe; I. RO. 35. V vom 15. IV, 1905, Seuffert 60 
Ar. 1435. 39, 

5. Insbeiondere über fehlende zugefiherte Eigenſchaften. a) Zufiderung: Uber 
den Rechtsgrund der Haltung it Schon oben unter Ar. 2 gebandelt. Nicht jede vom 
Verkäuſer nur in feiner Annonze, Offerte oder fonft beim Vertrage angegebene 
Eigenſchaft („dieta et promissa') begrimdet die Haftung aus Abi. 2, jondern nur die 
geradezu zugefiherte, in diejem Sinne garantierte Eigenſchaft. Dieſe Unterſcheidung 
gehört bekanntlich ſchon dem Römiſchen Recht an (ſ. Dernburg, Band. IIS 100 Ar. a 
und Io, I4r und iſt, als der Natur der Sadıe a dem Wortlaut des Abi. ‚der 
nur von zugelicherten Eigenichaiten redet, entiprechend auch für das neue —* an⸗ 
zunehmen. MN. Erome, Bart. Rechtsg. S. 258), der aber de lege ferenda der bier 
vertretenen Meinung war (ArchZivPrax. 75 ©. 140), Aber auch wenn man die 
Zuſicherung von der bloßen Angabe jondert, bleibt ihr Nechtscharafter zweifelhaft; 
wirft fie im Sinne einer einfcitigen Sarantieübernabme, oder iſt zum Eintritt 
der Wirkung eine bejondere zweiſeitige Abmahung, ein auf die Garantie ge: 
richteter Nebenvertrag, erforderlih? Das Reichsgericht * ſich wiederholt im Sinne 
der zweiten Auffaſſung entſchieden, ſ. Bo. 54 Nr. 61 ©. 223, 3. V vom 
1. IV, 1903; Seuffert 60 Ar.4 ©.8, 35. V vom 25. XI. 1903; Gruchot 48 ©. 593 ff, 
35. V vom 13. 1 1904, ebenio OY6. Frankfurt in Ripr. IX ©. 2 (der Käufer 
müſſe in erfennbarer Weiſe feinen Sejchäftswillen vom Vorhandenſein der bejtimmten 
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Eigenschaft abhängig gemacht und zugleich der Verkäufer feinen Willen, dafür ein: 
zuſtehen, zu erfennen gegeben haben). Ganz jicher ift diefer angeblich vertragsmäfiige 
Gharafter der Zuficherung freilib nicht, denn die in Abi. 2 erforderte Zuſicherung 
fönnte an ſich jebr wohl als einfeitige auigefaft werden, wogegen auch $ 305 wegen 
der anerkannten Möglichfeit einer Ausnabme feinen Gegenbeweis bilden würde, und 
feinenjallS wird man an die eiwa erforderte Zuftimmung des Käufers jonderlich 
ftrenge Anforderungen ftellen dürfen. Auch daß die Zufiherungserflärung des Ver— 
fäuferd gerade ausdrücklich jein müſſe ſo Emerich, Kauf: und Werkvertrag ©. 61), 
it nicht erweislich; legt mir jemand 3. B. eine Helgolanpmarfe eriter Emiſſion oder 
einen Hamburger Brierumichlag zum Kauf vor jür den Preis von 10 Mark, jo Liegt 
darin aud ohne jede ausdrüdliche weitere Bemerkung die Zuſicherung, daß es fih um 
ein Original und nicht etwa um einen zu 10 Pfennig erbältliben Neudrud bandle. 
Ebenſo liegt im Verkauf einer geitempelten Marke meiit ohne weiteres eine Garantie 
jür die Echtheit des Stempeld. Wie bier Schloßmann, Irrtum über wejentliche 
Eigenſchaften S.53, mit guten Beilpielen. Anders allerdings das OLG. Stuttgart 
vom 4. III. 1904, DJ3. 04 512. 

Unnötig ift auch eine bejondere Garantie in dem Sinne, daß man das Einſtehen 
für die Folgen befonderö übernommen baben müßte; diefe treten vielmehr, wenn 
nur die Zufiherung der Eigenſchaft jelbit bindend erflärt ift, auch ohne Parteiabjicht 
von Geſetzes wegen ei. 

MWie immer man den Begriff der Zufiherung auffallen mag: jedenfalls ijt ihre 
Erflärung ein Beitandteil des taurvertrages, wennſchon vielleicht nur ein Neben— 
beitandteil. Darum it fie mit Net vom NG. Bd. 56 Wr. 12 ©. 50 nur dann als 
wirfiam anerfannt, wenn fie an der etwa — nad $ 313 — nötigen Geſchäftsform 
teilgenommen bat, jo auch Crome, Recht 02 333ff.; Eccius bei Gruchot 43 
309. Aber natürlich eritredt jih die Heilung des Formmangels durch Auflaffung 
und Gintragung aud auf jie. 

Eine beftimmte Eigenichaft braudt nicht zugefichert zu fein, bindend iſt vielmehr 
auch eine allgemeine Jufiherung, etwa dahin, daß das verkaufte Tier geiund jei, 
RG. bei Seuffert 55 Nr. 4 © 8. 

Wann eine wahre Zufiherung vorliegt und wann nicht, ift unter Umſtänden 
fchwierig zu enticheiden; es wird jedoch der Auslegungsgrundiag des $ 157 in der 
Regel ein befriedigendes Ergebnis herbeiführen fünnen, Vage Anpreiiungen, wie fie 
feitens gewiljer Geſchäfte üblich find, werden ſchwerlich ald gemügender Ausdrud einer 
verbindlihen „Zuſicherung“ anzufeben fein, ebenjomwenig wie in Nom (. 1. 19 pr. D, 
21,1: quae ad nudam laudem pertinent). 

b) Eigenſchaft: (f. auch die reichhaltige Kafuiftif aus der Praxis bei Warneyer 
BGB. zu 8 459 Nr, Il), Darunter fällt nicht nur die förperlihe Beſchaffen— 
heit der Kaufſache, vielmehr aud alle jonitigen Verhältniſſe, die „nach den Verlehrs⸗ 
anſchauungen einen Einfluß auf die Wertſchätzung der Sache auszuüben pflegen“, 
OvG. Kiel in Rſpr. VIIL ©. 66, ſomit geeignet find, auf den Entſchluß des stäufers 
zum Abſchluß des Geichältes bejtimmend einzumirfen, 1. dazu au 1.19 SI D. 21,1, 
Entid. des R®. bei Seuffert dO Nr. 102 ©. 156 ſowie jept JS. V vom 15. X1, 1902, 
Bd.52 Nr. 108 S. 431 (dazu die beadhtenswerte Ktritif von Yaband, DAZ. 03 26° 2 36. V 
vom 11. VII, 1903, DAZ. 03 501, 35. I vom 5. XI, 1904, Bd. 5 ir. 0 ©. 2ivff.; 
35.1 vom 19. IX. 1902 bei Grucdot 47 104, wo überall in weientlicher - Übereine 
ftimmung der Ginenichaftsbegriff über die „natürlichen“ ‚ „förperliben“ hinaus auch auf 
die „rechtlihen” Verhältniſſe des Kaufobjektes ausgedehnt wird. So ijt denn auch die 
Angabe, ein Gebäude jei zu einem beitimmten Betrage gegen Feuersgelabr verjichert, 
als Eigenschaft angeſehen worden, RS, 54 Nr. 61 ©. 222; nit minder die beiondere 
bauvolizeilihe „Baureife“ wie erit_ recht die natürlibe Bebaubarfeit, während 
freilihb dad Vorbandenjein der im Sinne der ortöftatitariichen Vorihriiten für die 
Bebaubarfeit notwendigen mit dem Grundſtück ſelbſt nicht zulammenbängenden 
Bedingungen, 3. B. das Vorbandenfein eines Beichluffes der Gemeindebebörden über 
Anlage einer Straße, vom NG, 52 Aal als über den Kreis der Kigenichaiten 
binausnebend erachtet ift. Aber auch ſolche Verhältniſſe, die rein oder doch weientlich 
wirtihaftliher Bedeutung jind, können, wenn fie mit der Kaufjache in einer dauernden 
Weile verbunden find, als Gigenichaften ericheinen, jo insbeſondere der regelmäßige 
Mietertrag eines HDaufes, NS. 35, II vom 13, IL, 19014 bei Seuffert 59 Wr. 151 
S. 268, OLG. Dresden Nipr. VIIL ©, 66 (etwas enger), ſ. auh Crome Recht and, 
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©. 335. Nicht minder gebören dahin Angaben über den regelmäßigen up: au 
verfauften Geichäftes oder Etabliſſements oder über jeine Rentabilität, j. NG. 35. II 

vom 12. 1V. 1892 bei Seuffert 48 Nr. 15 S 21 und bei Grucot 47 104 (BE. 1 
J IX. 1902) — er ıger anscheinend 35. V vom 10. V. 1905, 3. j. Rechtspfl. Bay. I 

368; OLG. Kiel in Ripr. VIII ©. 65; ebenio Erome ©. 335; Endemann 
S 161 Anm. 23; f. auch die weiteren Angaben aus der Praris nn Warneyer, BGB. 
zu $ 459 Wr. 8. Der frühere Wideriprudb von Staudinger Nr. 8 tft von stober dal. 
Aufl. 2 Nr. 4 nicht aufrechterhalten; er icbeiterte ſchon daran, daß in den einichlägigen 
Fällen nit nur das Haus, fondern darüber binaus das Geſchäft als ſolches den Kauf— 
gegenitand bildet. Bei einer Hypotbef ferner fann es als Eigenichaft angeieben werden, 
daß fie „gut“ fein Soll, RS. 35. V vom 25. XI. 1903 bei Gruchot 48 341 ff. (au 
dies mehr eine wirtichaftliche, alö rechtliche Qualität!). Aber immerbin müſſen ſich 
die fragliben Berbältniffe unmittelbar auf den Kaufgegenſtand bezieben, daher hat 
RG. 59 243 and. in der mangelbaften Beichaffenbeit der einer Aftiengeiellichait 
gebörigen Grubenfelder und Erze feine Eigenichaft der Aktien diefer Gefellichaft erblidt, 
fiber mit Necht. 

Natürlib kann der Berfäufer, und wird bäufig, auch die Abmweienbeit 
BERNIE Mängel beionders zufihern; dadurch bebt er feine Haltung ihretwegen 

ber das gewöhnlihe Maß binauf zu einer wabren, fchärferen Garantiehaftung. ©. 
auch die Bemerfungen von Grome, Part. Rechtsg. S. 287, 

Daß die Haftung aus Abi. 2 eine BORTIELE ift ($ 463), wurde ſchon oben in Nr. 2 
ausgeführt. Sie ift aber auch eine umfaiiendere, indem bier nicht, wie in Abi. 1, 
unerbebliche Fehler von der Haftung ausgeſchloſſen find; die größere oder geringere 
Bedeutung des Fehlers ift nicht für die Eriftenz, ſondern nur für den Umfang der 
Verpflichtung des Verkäufers bedeutfam. a, es braucht fib um einen Fehler gar 
nicht zu handeln; auch das Nichtvorbandeniein einer in der Negel nicht zu vermutenden 
Eigentaft begründet, jofern fie nur zugefichert ift, die Haltung, Römer DZ. 04 592. 
Nur wenn erweiälich der Käufer beim Vertransicluß auf die ——— kein 
Gewicht legte, bleibt fie außer Betracht, NG. 24. VI. 1903, 3BlFG. 4258, Auch 
ion verſchuldete Unkenntnis des stäuferd vom Mangel hier deſſen nicht, 
460 ©. 2. 

6. Kenntnis und Verſchulden des Verkäufers: Ob der Berfäufer von den nad) 
dem Geſagten zu vertretenden Mängeln weiß, ift für feine Haftung im allgemeinen 
unerbeblich; jedoch begründet jein argliitiges Verbalten unter Umständen noch ihre 
weitere Verſchärfung, ſ. $ 463, auch 8 476. 

Ebenſo ift ed, ſoweit der VBerfäufer überbaupt baftet, im allgemeinen gleichgültig, 
ob der Mangel ohne fein Zutun entitanden oder von ibm felbit durch eine freie oder 
gar direft ſchuldhafte Handlung beigefübrt ift. 

Anders nur, wenn das ſchuldhafte ichädigende Benehmen nad dem Bertragsabichluß 
vorgenommen wurde Dann baitet der Berfäufer dafür gemäß 88 276, 325 auf 
Schadenseriaß, und fein Verhalten gibt dem Käufer die fonitigen in $ 325 zit, vers 
—— Rechte, näheres Vorbem. vor $ 459 Nr. 2. 

Beweis: Die Beweislaſt iſt die gewöhnliche: an ſich muß alſo der Verkäufer 
Easter. daft bie dem Käufer angebotene Sade die von Ibm au vertretenden Eigen: 
ſchaften bat, ſ. 320 und Bem. Wr. 2 dazu. Anders gemäß $ >65, falls der Käufer 
die Sache als Erfüllung angenommen bat, ſoſern ihm alddann überbaupt noch das 
Recht der Mängelrüge zuſteht (S 464). 

Eine iheinbare Ausnahme erleidet das Geſagte dann, wenn der Käufer eine 
über das gewöhnliche Maß hinausgehende Haltung des Verfäufers geltend macht; jei 
es, dak ein beionderer Gebrauch der Sade vertragsmähig vorausgeſetzt, ſei es, daß 
eine Eigenſchaft vom Verkäufer zugeſichert ſein ſoll. Solche Abreden muß der Käufer 
beweiſen, da er weitergehende Rechte darauf gründet. Iſt ibm aber dieſer Nachweis 
gelungen, jo lient dem Verkäufer wieder der Beweis datür ob, daß er dieje bejonderen 
Pflichten durch Yieferung einer entiprebenden Sache erfüllt babe. 

8. Wegen ZJufiherung der Größe eines Grunditüds ſ. $ 468 und Ben. dazu. 

9. Anwendung auf andere Verträge: Die Beitimmungen der SS 459 ff. gelten nad 
8 493 bei anderen Veräußerungs- und Belaitungsverträgen, aber aud ohnedies fraft 
bejonderer Beitimmung bei der GSemeinichaft (8 757) und Erbgemeinſchaft ($ 2042), 
Andere Grundſätze fommen zur Anwendung bei der Echenfung (S 524), Miete ($ 537) 
und Pacht ($ 581). 
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10. ©. auch wegen ber prozeffunlen Behandlung $ 488 ZPO., wegen des Aus: 
te es Haftung bei Veräußerung gepfändeter Gegenftände $ 806 baf., aud 
61% . 


S 460. 


Der Berfäufer hat einen Mangel der verkauften Sache nicht zu 
vertreten, wenn der Käufer den Mangel bei dem Abjchlufje des Kaufes 
fennt. Sit dem Käufer ein Mangel der im $ 459 Abſ. 1 bezeichneten 
Art infolge grober Fahrläfligkeit unbekannt geblieben, jo haftet der 
Verkäufer, jofern er nicht die Abmwejenheit des Fehlers zugefichert 
hat, nur, wenn er den Fehler arglijtig verjchwiegen hat. 

E. 1382, E. 11 398, RB. 44. — Mot. S. 2236, Brot. ©. 671-3, D. ©. 9. 

1. Allgemeines: Schon das biäherige Recht lieh die Anfprüce des Käufers wegen 
Mängel der Kaufſache, ſoweit fie nicht auf Arglift oder beionderer Garantie des Ber: 
fäufer8 berubten (die jogen ädiliziichen Ansprüche), bet Kenntnis oder ſchuldhafter Un: 
fenntnis des Käufers wegfallen, f. 1. 14 $ 10 D. 21,1; SächſGB. 8 904 Tem 
folgt das BGB., jedoch unter Beichränfung der verichuldeten Umfenntnis der Mängel 
auf den Fall einer groben Kahrläffigfeit im Sinne von SS 276—7, 

Gemeint find damit auch im Sinne des BGB. nur die gewöhnlichen Anfprüce 
aus 459 Abi. 1. Die weitergehenden Anſprüche des Käuſers wegen argliftigen 
Verſchweigens des Mangels durch den Verkäufer oder beionderer Zuſicherung einer 
Eigenschaft werden durd die fahrläffine Unkenntnis des Käufers nicht ausgeichloffen. 
Grit eine wirflibe Kenntnis des Käufers bejeitigt auch fie. 

Wenn man bisweilen (ſ. Mot. S. 224) jagt, der zur Haftbarfeit führende Mangel 
müjje verborgen jein, fo ift das ungenau, \. Xober:Staudinger Wr. 1b, Coſack 
8127,8 Auch wenn der Mangel offenfichtlich war, der Käufer ibn aber aus ſub— 
jeftiven Gründen, etwa Blindheit oder Kurzſichtigkeit, ſchlechter Beleuchtung nicht er: 
fennen fonnte oder wenn er ibn nur, und fei es auch infolge (nicht grober) Fahrläſſig— 
feit, tatfächlih nicht erfaunte, tritt die Haftung ein, während ſie umgekehrt aus: 
geſchloſſen ift, wenn der an fich verborgene Mangel gerade dem Käufer zufällig 
befannt war. 

Erfordert ift um Haftungsausihluß eine Kenntnis der Mängel in ibrer weſent— 
lichen Bedeutung für den Gebrauch der Kauffache; fennt der Käufer nur einen „äußeren 
Fehler“ ohne jediwede Ginficht in feine, damit noch nicht ohne weiteres Flare Tragweite, 
fo iſt S 460 inſoweit nicht anwendbar, RS, 35. II vom 11. VII. 1905, Recht 05 471. 

2, Zeit des Kennens oder Kennenmüſſens: Es fommt im Sinne der vorliegen 
den Beitimmung auf das Kennen zur Zeit des Vertragsſchluſſes an. Später er: 
langte Kenntnis iſt belanglos, es ſei denn, daß der Käufer ihrer ungeachtet die Sache 
vorbehaltlos annimmt, ſ. über diefen Fall $ ivd. Auch eine früber einmal vorhandene 
Kenntnis ftebt dem Käufer nicht Ichlechtbin entgegen, wenigitens nicht, jofern er an: 
nehmen fonnte, der Mangel werde inzwiſchen geheilt jein. Andernfalls wird freilich 
jolche frühere Kenntnis die jpätere Unkenntnis in der Regel zu einer unentichuldigten 
im Sinne von Sat 2 ſtempeln 

3. Unteriuhungspfliht des Nänfers? An ſich iſt dem Käufer eine foldhe weder 
für die Zeit des Seichäftsabichluffes (S 460) noch bei Empfangnahme der Ware auf: 
erlegt (S Abi), dies im Mideriprub zum HGB. 8 377. ©. auch gegen eine Be: 
fihtigungspflihdt Eccins bei Gruchot 43 308, vermittelnd — es fomme auf die 
Übtichfeit an — Goldmann: Lilienthal ©. 494. Am Endergebnis dürfte das 
zutreffen: denn wohl zweilellos fann die Unterlaſſung der Befichtigung immerbin unter 
Umftänden als grobe Fahrläſſigkeit im Sinne des Satzes 2 aufgefaht werden, die dem 
Käufer wenigitens die Aniprüce aus S4H2 — nicht auch, nah $ 460 Sab 2, die 
aus $ 463 — nimmt. 5. Mot. ©. 226, Wann dem fo iit, beitimmt fi wiederum nad) 
der Eigenart des einzelnen Falles: Danach wird es auf die mehr oder minder große 
Sadhfunde des Käufers ankommen, nicht minder auch darauf, ob er nad der Perſon 
und den Verhältniſſen des Verfänfers mit einer nabeltenenden Möglichkeit des Mangels 
rechnen mußte (Dorifräner — vornehmer Bazar der Großſtadt). Auch die auffällige 
Billigfeit der Ware (. B. des venetianiichen Glaſes, der feltenen Briefmarke) kann 
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den Käufer leicht zu einem ſchärferen Zuſehen auf die Umechtheit verpflichten. Inımer: 
bin wird die Tahrläffigfeit des Käufers nicht häufig den Vorwurf einer geradezu 
„groben” verdienen. Gegenüber einer pofitiven Verſicherung des Werfäufers, auch 
wenn fie fich nicht gerade auf beftimmte Eigenſchaften beziebt, wird der Käuier anderer= 
ſeits meiſt auf weitere Unterfuhung verzichten dürfen, ſ. Coſack $ 128, I, 1b. 

4. Ausnahmen: Troß des allgemein redenden Wortlautes dürite unter Umſtänden 
die Kenntnis des Käufers auf feine Anſprüche einflußlos fein. Dies nämlich, wenn 
der Berfäufer die Wegichaffung des beiden Teilen befannten Mangels veriprocden 
bat (3.8. ich kaufe ein Haus, deilen ſchadhaftes Dach der Verfänfer dabei auszubeijern 
veriprict). 

Der Sinn eines derartigen Verſprechens ift verichieden. Unter allen Umftänden 
verliert der Verkäufer dadurch das Net, ſich zum Ausichluß der Käuferrechte auf 
8460 zu berufen. Wielmebr ift möglicherweife das Rorbandenjein der fehlenden 
Figenichaft oder das Nichtvorhandenſein des vorliegenden Mangels zur Zeit des 
Gejahrüberganges als zugeſichert anzuſehen, ſodaß, wenn die Beiferung bis dabin 
nicht erfolgt it, der Käufer die Gerechtſame aus SS 459 Abi. 2, 463 gewinnt. Mög— 
licherweife, ja m. E. wohl in der Regel, it der Sinn der, daß der Verkäufer ſich 
zur Vornahme der Beſſerung verpflichtet, jo daß er darauf klageweiſe in Anſpruch 
genommen werden kann und wegen Nichterfüllung nach Maßgabe der allgemeinen 
Regeln haftet. Das iſt an ſich nur ein Nebenvertrag, der auf den Hauptvertrag 
grundſätzlich nicht einwirkt. Er kann aber auch mit der ebengenannten Zuſicherung 
verbunden erſcheinen, jo daß bei nichtvollzogener Herſtellung der Käufer aus der 
Zuſicherung zugleich die Rechte des 8 463 gewinnen würde, ſelbſt dann, wenn der 
Verfäufer dafür nach den allgemeinen Regeln aus dem Nebenvertrag nicht perant: 
wortlih wäre Doch wird eine ſolche kumulative Vereinbarung wohl nicht unterstellt 
werden dürfen. ©. auch Mot. ©. 226, Eccius aaO. ©. 310. Kober:-Staudinger 
zu 8 459 Nr. 11, Pland Wr.2. Dernburg 8184 Anm. 14 ſcheint die Wirkung ders 
artiger Abreden nur im Ausichluß des Präjudizes aus $ 460 zu erbliden. 

Sicher dürfte fein, daß derartige Abreden in manden Fällen nad) BAT TWUNN 
als jtillichweinend vollzogen unterjtellt werden fünnen, jo richtig Cofad S 127,1, 
3u (Möbelfauf). 

5. Über den Begriff des argliftigen Verihweigens ſ. $ 443 und Ben. dazu. Das 
bloße Berjchweigen genügt dazu nicht, fofern nämlich der Werfäufer annebmen burite, 
ber Käufer werde den Mangel jchon fennen. Dies wird zumal bei auffällig niedriger 
Preisfeſtſetzung öfters der Fall ſein. Oder der Verkäufer durfte annehmen, der 
Mangel jet im vorliegenden Falle belanglos. S. Laband im ArhZivßrar. 74 32, 
Grome dafelbit 78 142. 

6. Beweis: Da es fih in $ 460 um bejondere, die Rechte des Käufers aus: 
ſchließende Umstände handelt, jo muß der Verkäuſer das Kennen oder qualifizierte 
Kennenmüſſen des Käufers als rechtshindernde Momente beweilen. Dem gegenüber 
kann fich der Mäufer auf die Zuficherungen des Werfäuferö oder auf jeine Arglift im 
Sinne einer Replif berufen, es dei denn, daß ihm jelbit wirfliche Kenntnis der 
Mängel — nicht mur grobfabrläffige Unfenninis — nachgewieſen iit. 


s 461. 


Der Berfäufer hat einen Mangel der verlauften Sache nicht zu 
vertreten, wenn die Sache auf Grund eines Pfandrechts in öffent. 


liher Beriteigerung unter der Bezeichnung als Pfand verlauft wird. 

E. 1395, €. 11398a, RB. 468. — Mot. S. 37—8, Prot. S. 701, D. ©. 93, 

I. Die Abſchwächung der Haltung des derfanfenden Piandgläubigers iit nicht 
im a Recht, aber alene teilmweile in den modernen Geſetzbüchern ans 
erfannt, j. Yandrecht L 11,8 344 und 1,20, $ 216, noch weitergebend Code Art. 1649, 
re, jofat dus BER. 

S 462 bat aber nicht den Sinn, daß in diefem Falle die Haftung ſchlechthin weg— 
fiele, vielmehr 

a) ijt die Beitimmung dispoſitiv; einer vertragsmäßigen Übernabme der Haftung 
ftebt nichts im Wege. Ob in der Juficherung gewiſſer Eigenſchaften bereits eine ſolche 
liege, dürfte Tatfrage jein. Die bloße einjeitige Juficherung im Sinne von $ 459 
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begründet als ſolche feine vertragsmäßige, fondern nur eine geſetzliche Haftung, 
ſ. Nr. 5 daf., und eine ſolche iſt im alle des S 461 eben ausgeihloflen. So aud 
Eccius bei Gruchot 43 313, Enneccerus ©. 605 gegen PBland Wr. 1b, Grome 
$ 220, Anm. 75, Dernburg $ 1o4, VIL, 3; wie bier anicheinend auch Kober-Stau— 
dinger Wr. I Abi. 2. 

b) eds muß fih um Berfauf in öffentliher Veriteigerung handeln (ſ. SS 1235, 
1237, 383 BGB.); ein, auch ſonſt zuläffiger, Prandverfauf nah 88 1240 Abi. 2. 
WE würde zum Ausichluß der Haftung nicht genügen. So aud Yandredt and. 
20, 8 217. 

c) Die Sache muß dabei geradezu als Pfand bezeichnet jein. 

d) Anſprüche des Käufers aus etwaigem argliftigem Verſchweigen des Verkäufers 
fönnen ſich inſoweit ergeben, als darin vielfah der Tatbeitand einer unerlaubten 

andlung im Sinne des $ 823 Abi. 2 oder doch eine jittenwidrige Handlung im 

inne des S 826 liegen wird. So auch Enneccerus aad., Kober:Staudinger 
Nr. 3, ſ. auh Mot. ©. 237. Dagegen ift nicht anzunehmen, daß gemäß $ 242 und 
der Analogie von $ 476 die Vorichrift des S 461 gegenüber einer Argliit des Ver: 
fäuferö unanmwendbar ſei (jo Aufl. 1). 

2. ©. auch die entiprebende Beitimmung der ZRO. $ 506, wonad die Gewähr: 
leiftungspflicht beim Verkauf gepfändeter Sachen ausgeſchloſſen iſt. 


Ss 462. 

Wegen eines Mangels, den der Verkäufer nad) den Vorſchriften 
der $$ 459, 460 zu vertreten hat, fann der Käufer Rüdgängigmadhung 
des Kaufes (Wandelung) oder Herabjeßung des Kaufpreijes (Minderung 
verlangen. 

E. 1383, E. II 399, RO. 456. — Mot. S. 227, Brot. S.673—4, 676 ff; D. S. I). 


I. Allgemeines; Anwendungsgebiet: Das Edikt der Ädilen und feine fpäteren Er: 
weiterungen gewährten befanntlich dem stäufer wegen verborgener Mängel der Kauf: 
ſache nad feiner Wahl die actio redhibitoria (Wandelungsaniprud)) und actio quanti 
minoris (Winderungsaniprud), und dieſem Beiipiele des Römiſchen und Gemeinen 
Rechts find in der Grundidee die mafgebenden modernen Rechte (j. Yandrect I, 5, 
SS 325 ff.; Code Art. 1644, SächſGB. $ 809; andere Belege in den Mot. ©. 227) ge: 
folgt, insbejondere nunmehr auch gemäß $ 462 das BOB, Und zwar gewährt es — 
von der abweichenden Sonderbehandlung der Viehmängel, 88 481ff., abgeieben, beide 
Gewährihaftsaniprüche nah Wahl des Käufers ganz allgemein; abgelehnt wird 
mittelit Nichterwähnung insbeiondere die — auch im GR. nad der richtigen Aufs 
jaifung nicht begründete -— Yehre, daß allein wegen gewiller Hauptmängel redhibi— 
toriich geflagt werden fünne. S. Mot. aad. 

In Abſchneidung einer berühmten gnemeinrechtliben Kontroverie läht ferner das 
BGBü die ädiliziihen Ansprüche auch beim Verkauf gattungsmäßig beftimmter Saden 
zu, ſ. für dieſen Fall die Sonderbejtimmung in $ 480 und Bem. dazu. 

Wegen beilbarer Mängel ſ. beionderö Wem. 5. 


2. seitaltung der Gerechtſame aus 8 462: Das BGB. hat nicht nur in der 
arundfäglichen Anerfennung des MWandelungs: und Minderungsrectes das Vorbild 
des römischen und modernen Rechts befolgt, jondern auch in der juriftiihen Aus: 
geitaltung. Es faht nämlich beide Serechtiame als befondere, aus der Mangelbaftigkeit 
der Verkäufer-Leiſtung entipringende Ansprüche — als befondere jubjeftive Nedıte 
des Käufers. Im Gegeniaß zu dieſer, bei der Beratung ſiegreich gebliebenen 
Auflaflung war in der Kommiſſion auch eine andere vertreten worden, wonach durd) 
den Mangel der Kaufſache nicht ſowohl neue Aniprüce des Käufers geichaffen, 
als vielmehr feine aus dem Kaufgeihäft an fich entitandenen Verpflichtungen 
abgemindert werden follten, ſ. Protof. S. 677 („die Mängelbaftung bedeutet eine 
materielle Abſchwächung derjenigen Gebundenheit, welche für den Käufer mit dem 
Abichluffe des Kaufvertrags berbeigeführt wird”). Nach dieſer Auffaffung ift die 
Pflicht zur Zahlung des Kaufpreiſes gemindert, und der Ktuufer kann jich außerdem 
durd eine einjeitige Rücktrittserklärung, wie nach SS 346ff., von ihr ganz frei machen, 

24* 


372 Siebenter Abjchnitt. Einzelne Schuldverbältniffe. 


jo daß nunmehr auch der Verfäufer den durch die Wandelungserflärung bergeftellten 
Rechtszuſtand feinerjeits geltend machen kann. 

Dagegen nach der römiſchen und nunmehr auch im BGB. zu Grunde gelegten 
Auffaſſung beſteht die Verbindlichkeit des Käufers an ſich voll zu Recht; er kann aber 
ben — anhalten, in die Aufhebung oder abmindernde Anderung des Vertrages 
zu willigen. 

Da jomit die ädiligiihen Gerehtiame als wahre Ansprüche geftaltet find, fo 
unterliegen fie auch als jolhe der Verjäbrung, und zwar gemäß $ 477 einer 
bejonderen furzen; nad der gegenteiligen Konitruftion fönnte es fich dabei höchſtens 
um Ausihlußfriiten bandeln — eine Verſchiedenheit, mit der auch praftiiche Ab: 
weihungen, wohl nicht zum Vorteil jener Auffaſſung, verbunden gewejen wären, 
j. Brot. ©. 60 —1. 

3. Inhalt und Geltendmachung der Aniprüde: Die ädiliziihen Aniprüche geben 
zunächſt nicht auf Nüdgewähr der vom Käufer gemachten oder über den nach der 
Minderung verbleibenden Kejtbetrag hinaus gemachten Leitungen, jondern auf Eins 
willigung des Verfäufers in diejenige Änderung der Rechtslage, die der Käufer auf 
Grund des vorhandenen Mangeld zur Entſtehung bringen zu laſſen berechtigt iſt. 
Grit bernad folgt daraus ein bejonderer Anſpruch auf Nüderftattung des etwa zu viel 
Geleijteten; ſ. au $ 460 und Bem. dazu. 

Daraus ergibt ſich, daß die Aniprüche ihre Beiriedigung grundiäglich dadurch finden, 
daß auf Verlangen des Käufers ein Einverjtändnis der Parteien über die Wandelung 
bezw. Minderung erzielt wird, ſ. 5 465. Nur ſoweit das fehlt, fommt es zu einer 
gerichtlichen Geltendmachung. 

Und zwar kann dieſe geicheben: 

a) in der Offenſipe, actiones redhibitoriae und quanti minoris, Wandelungs- und 
Minderungsflage.- Mit ibnen erheiiht man zunächſt die richterlibe Ergänzung der 
jehlenden Ginmwilligung des Verfäuiers in die Wandelung oder Minderung, dann aber 
auc die Zurücerftattung des nah Maßgabe der vollgogenen zuviel Geleifteten (gegen 
Zurüdgabe der etwa ſchon übergebenen Kaufſache). Einer Verbindung beider Anſprüche 
jteht progefjualiich nichts im Wege; jedoch tritt die VBollftredbarfeit des Urteild gemäß 
ss 594-5 ZRO. bier ſtets erjt mit der Rechtskraft ein. 

b) nicht minder aber auch in der Defenfive („per exceptionem“). Damit erzielt 
der Käufer freilich wohl nicht (jo Aufl. 1) die richterliche Ergänzung der Einwilligung 
des Verfäufers in die entiprechende Umgeſtaltung des Geſchäftes, jondern wohl nur 
Nücbebaltung, nicht Nücderlangung des je nachdem ganzen oder teilweilen Kaufpreifes. 

Denn es bedarf, wie gejagt, zum Auftandefommen der Wandelung wie der 
Minderung einer Einwilligung des Verfäufers. Auf diefe fann zwar der Käufer 
flagen und eine Ergänzung der fehlenden gemäß ZPO. $ 894 durd (rechtöfräitiges) 
Urteil herbeiführen. Aber eine bloße Ginrede, als welde nur die Abwehr eines 
gegneriihen Klagebegehrens bedeutet, ift zur Heritellung einer derartigen Willens: 
ergänzung ungeeignet; das in Mectöfraft übergebende Urteil beichränft fib nad 
320. 8 322 auf den dur Stlage oder Widerflage geltend gemachten Anjprud. 
Es bedürfte aljo, um die Wandelung oder Minderung durch Nichteripruch berbei: 
zuführen, seitens des beklagten Käufers einer MWiderflage Anders freilich 
Dernburg $ 191, la. E; Goldmann :=Yilientbal ©. 501; Hellwig, Ber: 
träge ©. 300, Anſpruch ©. If. (weil ja der erfolgreihe Gebrauch einer peremtoriichen 
Einrede nah ibm allgemein den Anipruch vernichtet) und Kipp-⸗Windſcheid ©. 657; 
ferner die meiiten Gegner der Vertragsnatur der Wandelung (j. unten bei $ 465), da 
für fie die bier bervorgebobene Schwierigfeit offenbar nicht bejtebt, jo Eccius bei 
Gruchot 43 322ff., 1. auch die Angaben bei Qangbeinefen, Anſpruch ©. 258. Wie 
bier Yangbeinefen jelbit ©. 237 und die meilten Anhänger der Vertragätheorie. 

S. näberes über die Wandelungseinrede unten bei $ 478, 

4. Wahlrecht des Käufers: Zwiſchen den beiden zuftändigen Anſprüchen bat der 
Raunt bis zum Bollzug der Wandelung oder Minderung die freie Wahl, ſ. Bem. 
zu $ 465. 

5. Einfluß einer Behebbarfeit des Mangels: Daß der Mangel in der Zufunft 
wieder bejeitigt werden fann, tut der Juitändigfeit der Gewährichaftsaniprüche feinen 
Abbrub — anders, wenn der früber einmal vorbandene ſchon zur Zeit des Kauf: 
abſchluſſes wieder völlig beſeitigt iſt (1. 1. 16 D. 21,1). Die abweichende Regelung 
des Landrechts (1, 5, $ 326), das „die Zuläſſigkeit der ädiliziichen Nechtömittel davon 
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abhängig macht, daß der Veräußerer nicht imstande ift, dem Fehler abzubelfen ober 
die zugeficherte Eigenschaft nachträglich zu gewähren“ (Mot. S. 227; Entſch. d. OTr. 
Bd. 69 ©. 137, d. ROHG. Br. 13, ©. 235), iſt als ſolche dem neuen Recht fremd. 


Eine andere Frage ift aber, ob der Käufer nicht dem Berfäufer gemäß der das 
Kaufrecht beberrihenden Grundjäge von Treu und Glauben nachzulaſſen habe, die 
angebotene und ohne zeitraubende, die Vertragsabſicht nefährdende Maßnahmen jederzeit 
mögliche Ausbeflerung vorzunebmen. Das dürfte den Grundiäßen des Römiſchen 
Rechts entipreben (ſ. 1.2484 D. 19,2) und ift auch in der gemeinredtliden 
Praxis wenigitens bisweilen für den Fall angenommen, daß das fragliche Angebot 
vor der Klageerhebung erfolgt, ij. Seufferts Ard. 15 Wr. 116 ©. 187; 46 Nr. 211 
©. 338 („Die Beflagte durite, obne gegen die Grundſätze von Treu und Glauben zu 
verftoßen, ein ordnungsmäßiges Angebot der Klägerin, die zur Dispofition geitellten 
Stüde in lieferbaren Stand zu verließen, nicht zurückweiſen“). S. auch dajelbit 48 
Nr. 54 S. 134, wo unter Feitbaltung desielben Grundjages nur wegen der Bejonder: 
beiten des Falles anders entihieden ward. Tas entipricht auch im praftiichen End: 
ergebnis weſentlich der obigen landrechtlichen Borichrift, wenn man darin nicht eine 
Klagebedingung, dak der Verfäuier zur Nacbejlerung unfähig lei, ſieht, Sondern nur 
eine ihm für den Fall feiner Fähigkeit dazu gewährte Einrede. 

Für das neue Recht ift folgendes zu jagen: 

a) Einen Aniprub auf Nahbeiierung bat der Käufer in der Regel nicht. 
Denn, wie oben Pr. 2a y zu $433 entwickelt wurde, beſteht für ibn nrundiäglich fein 
Aniprub auf Lieferung der Ware als einer mangelfreien; jelbft eine beiondere Zu: 
ſicherung von Eigenichaften oder Mängelgreibeit begründet an fih nur Sewährichaitss 
le nicht auch eine derartige erweiterte Yieferungspflicht, j. Yorbem. vor $ 459 
ir. 2 

Anders in zwei Fällen: 

a) Wenn der Berfäufer die Ware nach dem Dertragsichluß in vertretbarer Weile 
beihädigt bat; dann haftet er nah S 276 auf Schabenserfaß, und dieſer beſteht nach 
8 249 bei heilbaren Beihäbigungen in Herſtellung des jrüberen Zuſtandes. So aud 
Coſack 8 127, V, 1, Goldmann-Lilienthal ©. 49%, Schollmeper, Iherings 
Jahrb. 49 115. Ungenau die Formel bei Staub zu $ 377 988. Anın. 42, ber 
Käufer fönne immer Nachbeſſerung begebren, wo er Erſatz verlangen könne. "Das 
trifft in den Fällen des $ 463 nicht zu: es iſt ja Feine Verichaffungspflicht verlegt, 
und da die Ware den Mangel von jeber gebabt bat, kann auch fein Erja im Sinne 
bes 8 249 als Waturalberitelung in Frage kommen. 

5) In vielen Fällen verſpricht der Berfäufer ausdrücklich oder ſtillſchweigend die 
Lieferung der Ware in tabelloiem Zuftand; darin liegt in der Negel zugleich das 
Verſprechen einer Ausbeilerung des entweder den Parteien befannten oder fich möglicher: 
weile noch hberausitellenden Mangels. So kann es beim Möbelgeichäft in der Negel 
wohl ohne weiteres als vereinbart gelten, daß der Händler die blind gewordene Politur 
vor der Ablieferung auffriihen, gebeizte Stüde an fledig gewordenen Stellen neu 
beizen muß, ſ. oben Ben. zu $ 460, 

b) Kann ungefehrt der Werfäufer fi der Gemwährichaitspflicht durh Vornahme 
oder Angebot der Nachbeſſerung entziehen? Sicer iſt, daß der Käufer nicht 
vor Geltendmachung feiner Gewährihaftsrechte zunächſt Nachbeflerung verlangen muß. 
Aber ob er nicht wenigitens da, wo diefe den Verkäufer möglich iſt und jeine eigenen 
Intereilen Gemüge leiitet, auf das entiprebende Anfinnen des Verkäufers nah Treu 
und Glauben einzugeben verpflichtet ſei, iit eine andere Krane. Dafür grundjäklich 
Gojad $ 127, V, 2, der darauf hinweilt, daß auch bei Nichtlieferung der Ware 
der Käufer zunädit den Ablauf einer Naciriit abwarten muß, ebe er vom Vertrage 
zurüdtreten fann, jerner Emerich, Kauf: und Werfvertrog S. 70, Kipp-Windſcheid 
S. böde, Leske S. 199, Matthiaß S. 498, Pland Wr. 4, im Grunde auch 
Kober:Staudinger Nr. ba, anicheinend aub Grome $ 220 Anm. 24, aus der 
Praris NG. vom 8. ILL, 1904, AR. 35 1989, RG. 35. VI vom 6. VI. 1905, 
SR. 05 489 und KG. vom 19. X1. 1903 in OLGRſpr. S 65. Grundläglic dagegen 
Eccius aad. S. 3l5—b, Endemann $Iul Anm 19-20, Schröder nad. ©. 13, 
Staub zu HGB. $ 377 Anm. 43, Weyl, Vorträge S. 406, auch OLG. Frankfurt 
vom 27. V. 1904 in Ripr. IX ©. 286, Auch fie neben meift zu, daß eine vor dem 
Gefahrübergang freiwillig vollzgogene Nachbeſſerung die Gewährſchaftsanſprüche beieitige. 
Aber darüber hinaus mu dem Berfäufer wenigitend da die Nachbeſſerung geitattet 
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werden, a) wo die Behebbarkeit des Mangels von vornherein als fiher oder doch mit 
einer der Sicherheit praftiih nabefommenden Wahrſcheinlichkeit erwartet werden fann, 
ß) wo jerner durd die Reparatur entweder überbaupt fein oder doch fein den be= 
fonderen Vertragszweden des Käuferd zu nahe tretender Zeitverluft entitebt, Y) wo 
fein jonitiges Intereſſe des Käufers (z. B. ein äjtbetifches) dadurch verlekt wird. 
Wollte bei Erfüllung dieſer VBorausiekungen der Käufer das Anjinnen des Ber: 
fäufers verweigern, jo veritiehe das gegen Treu und Glauben (S 242), entbielte 
vielfach ſelbſt eine nah $ 226 umftatthaite ſchikanöſe Nectsausübung. Ferner würde 
nad der Gegenanficht die als ſchwächer gedachte (vgl. SS 462 mit 463) Gewähricaftss 
pfliht im Ergebnis den Verkäufer ftärfer belaiten als die Griatpflicht, die er bei 
bebebbaren Mängeln wenigitens teilweile gemäß SS 2495f. durch Herſtellung be— 
friedigen fann. S. auh Mot. S. 227 und das obige Argument von Coſack. 


8 463. 

Fehlt der verkauften Sache zur Zeit des Ktaufes eine zugejicherte 
Eigenschaft, jo fann der Käufer jtatt der Wandelung oder der Minderung 
Schadenserja wegen Nichterfüllung verlangen. Das Gleiche gilt, 
wenn der Verkäufer einen Fehler argliftig verjchwiegen hat. 

E. 1385, E. 11 400, RB. 457. — Mot. S. 228—9 Prot. ©. 686—W, D. S. 95. 
* en Hipp, Gutachten zum 27, Auriftentag, I W8ff, Werner, Nedt 
5 308 ff. 

1. Allgemeines: In Übereinftimmung mit dem bisherigen Recht gibt auch das 
BGB, dem Käufer neben den ädilizischen Nechtsmitteln unter Umſtänden einen Anipruch 
auf das volle Griüllungsintereife. Dies nämlid: 

a) wenn der Mangel durch einen nah dem Bertragsihiuis eintretenden, gemäß 
ss 2765. vom Bertäufer zu vertretenden Umſtand veruriacht wurde. Das wird 
zwar für dem auf nicht beionders ausgeſprochen, ergibt fich aber als Folgerung der 
allgemeinen Lehren des Schuldrechts, ſ. Vorbem. vor $ 459 Nr. 2. 

b) außerdem aus den im Z ds befonders aufgeführten Gründen: aljo bei Fehlen 
zugelicherter Gigenichaften und bei argliitinem Berichweigen von Mängeln zur Zeit 
des Vertragsichluffes (Bem. 2). 

Der Begriff der „zugelicherten Eigenſchaften“ ergibt fih aus dem zu $ 457 Nr. 5, 
der des „argliitignen Verſchweigens“ aus dem zu $ 443 Nr. 2 Gelagten. 

Mit diefer Negelung der Haftung gebt das BGB. über das Yandredt inſoweit 
binaus, als diejes auch bei Garantieibernabme den WBerfäufer in ver jtrengen 
Weile nur bei Verſchulden haften ließ. Aber andererieits verlangt das BGB. mangels 
folber Garantie eine wirkliche Argliit des Berfäufers, während das Landrecht 
(1,5, $ 320) ein Verihulden genügen ließ, ebenfo eine in der nemeinrechtlichen Praris 
vielfach, neueitens auch willenihaitlihb von Fr. Yeonbard („Die Haftung des Ver— 
fäufers jür fein Verſchulden beim Bertragsichlufle”, 1596) vertretene Ansicht. 

Ob die Haftung auch wegen Argliſt der Gehilfen eintrete, iſt vom Geſetz nicht 
entichieden und aus den zu $ 443 Wr. 4 angegebenen Gründen für die Fälle zu b), 
anders natürlich für die zu a), bier wohl eber zu verneinen. Die Vermeidung von 
Araliit beim Vertragsſchluß ift dem Verkäufer doch ichwerlich im Sinne einer Vertrags: 
pflicht auferlegt, das wäre im (runde jogar ein hysteron proteron, jondern es 
ſoll erit aus dem argliftigen Berichweigen eine — geſetzliche — Griaßpflicht ent: 
ipringen. $ 275 ift alio unanwendbar. 

2, „Zur Zeit des Kaufes“: Die Haltung aus $ 463 tritt ein, wenn die fraglichen 
Mängel zur Zeit des Kaufabichlujies vorhanden waren. Wegen fpäter eintretender 
j. Bem. la. Waren die Mängel zu jener Zeit da, verichwanden aber durd, Be: 
mübungen des Berfäufers oder auch von felbit nachber, insbeſondere vor der Über: 
aabe der Kaufſache, wieder, jo wird cö nah dem Wortlaut des $ 463 bei der Haftung 
fein Bewenden haben. Indes iſt zu beachten: 

a) in der Zuſicherung von Eigenschaften iſt nicht immer die ihres derzeitigen Bor: 
bandenfeins, vielmehr unter Umständen nur die ihrer Herftellung bis zur Vertrags: 
erfüllung zu jehen; dann genügt der Berfäufer durd diefe natürlich feinen Ver— 
pflichtungen. 
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b) auch ſonſt it der Anſpruch des Verfäufers nah Heilung des Mangels in der 
Regel genenitandslos, weil damit fein Intereſſe auf Null zuiammengeihmolzen ift. 
Wegen der ädiliziſchen Rechtsmittel in dieiem Fall ſ. Bem. 5 zu & 462. 

Anders nur, wenn und jomweit die Heilung erft jo fpät erfolgt, daß das Intereſſe 
bes Käufers inzwiſchen bereits endgültig verletzt ift (3. B. das verfaufte Haus fonnte 
wegen des anfänglichen Mangels erit fpäter bezogen werden). Dann bleibt die 
Haftung wegen diejes einmal eingetretenen Schadens beitehen. 

Iſt umgefebrt die veriprodene Gigenichaft zur Zeit des Vertragsſchluſſes vor— 
banden, nachher aber wieder verihwunden, fo tritt die Jutereſſehaftung aus $ 463 
nicht ein, da der Paragraph über Dielen Kal nichts beitimmit, auch die Voraus: 
fegungen einer analogen Anwendung fehlen. Wohl aber kann, wenn fich das vor 
Ueberaang der Gefahr ereianete (S 446), darin der Eintritt einer teilmweifen Un— 
möglichfeit der Yeiltung des Verkäufers neieben werden im Sinne $ 323, fo daß der 
Käufer den Preis nah SS 472 --3 zu mindern berechtigt iſt. Anders bei Verſchulden 
des Verfäufers (ſ, Bem. la) und übernommener Garantie auch für die Zeit bis zum 
Gefahrübergang. 

3. (5. auch Bem. 5 a. E. zu $ 459: Bei der Haftung für zugeficherte Eigen— 
ſchaften umd wegen argliitigen Berichweigens fommt es, im Gegenſatz zur bloßen 
Mängelbaitung, nicht auf die Erheblidhfeit der Wertminderung an. Das ergibt jich 
wegen der Jwicherungen aus dem Gegeniap, von 8 459 Abi. I und Abi. 2, wegen 
des argliitigen Verſchweigens aus feiner in $ 463 ausgeſprochenen Sleicftellung mit 
jenen. So auch NG. 30. IV, 1904, IW. 33 359 

ie; Der Einfluß des Ktennens oder Keunenmüſſens des Käufers ergibt fih aus 

60. 

5. Wieweit kann Schadenserſatz verlangt werden? Wegen des Mangels 
iſt ja normalerweiſe keineswegs die ganze Verbindlichkeit des Verkäufers, mie 
RS. 35. Il vom 24. X. 1902, Bd. 52 Nr. 42 ©. 355 tzuſtimmend Kober— 
Staudinger Nr. Sa) will, ja, nad dem * u 8 433 Nr. 2a vertretenen 
Standpunft ift überbaupt feine Berbindlichfeit des Werfäuierd unerfüllt geblieben, 
vielmebr Steht nur eine geieglihe Haltung in Frage Daran fann aud der, zu: 
gegeben bedenflibe Wortlaut: Echadenserfag wegen Nichterfüllung, nichts ändern. 
Denn unmöglich fann, ſelbſt wer an eine Berichaftungspflicht der mangelireien Sache 
glaubt, annehmen, daß der Verfäufer im Kalle des $ 463 überhaupt nicht erfüllt 
babe; auch das NS. gibt dem Käufer nur das Recht, die mangelhafte Sache zurüd: 
zuweiſen und dann das geſamte Frfüllungsintereife zu verlangen, während $ 463 ben 
genannten Ausdruck allgemein, alſo nicht nur auf Grund folder Zurückweiſung, 
verwendet. Schadenserjag wegen Nichtertüllung bedeutet vielmehr nur Erſatz des 
Anterefies an der Abwesenheit des vertretbaren Mangels oder kürzer 
Schadenseriag wegen des Mangels. S. nenen das NG. auch die lichtvollen Er: 
Örterumgen von Kipp aad., der freilih mit dem Gefihtspunft einer teilweiſen 
Veiltungsunmöglichfeit operiert, aber zu einem dem bier verteidigten entiprechenden 
Ergebnis kommt. Ganz wie bier Schollmeyer, Iherings Jahrb. 49 98, f. auch 
PBland Nr. 4, Eccius ©. 335ff, Staub zu $S377 HGB. Anm. 80, im weientlichen 
jest auch RG. 35. V vom 32, XL. 1904, Bd. 59 Nr. 46 ©, 156ff. 

Keinenfalls beftebt das nach 8 463 zu eriegende Intereſſe in dem sogen. 
negativen Vertraasintereiie, jo mit Recht RG. 35. V vom 23. L 1904 bei 
Gruchot 48 900: Auch wenn der Käufer feinen Anſpruch aus $ 403 auf Nüde 
eritattung des Mauipreiies und der Koſten richtet — was er jreilih nach dem eben 
Geſagten nur ausnahmsweiſe fann — fordert er damit nicht (unftatthalterweile) 
das negative, jondern das poſitive Intereſſe, mag auch die Summe der des eriteren 
dabei gleich fein. Ahnlich Bd. 59 Nr. Ib nad, 

Das bier über den Griaß Sefagte gilt jedenfalls in ben Fällen von ©. 1, Haftung 
für Zuficherungen. Ob aber in gleichem Sinne auch nah ©. ?, Haftung für arg: 
liftines Verſchweigen, iſt nicht ficher. Dafür wiederholt das RG. fo beionders 59 156 ff, 
aaDd., dagegen Werner aad.: da es bier an Zuſicherung "einer Eigenſchaft fehle, 
könne der Käufer auch nicht verlangen, ſo geſtellt au werden, wie er bei Bor: 
handenſein der vorgeipienelten aber nicht zugeficherten Eigenſchaft ftehen würde, 
jondern nur fo, wie wenn ev nicht getäuicht wäre. Aber das Geſetz untericheidet nicht, 
es gewährt auch bei argliſtigem Verichweigen Friakanipruc wegen Nichterfüllung, und 
— kann in beiden Sätzen nur gleich, im Sinne der herrſchenden Lehre, verſtanden 
werden. 


376 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


5. Verhältnis der verſchiedenen Käuferredte: 

a) Zwiichen dem Erſatzanſpruch und den üdiliziichen Rechtsmitteln hat der Käufer 
im Falle des $ 463 Die Wahl. Dies nicht im Sinne einer Wahlihuld oder einer 
fogen. facultas alternativa, fondern im Sinne einer Wahlmöglichfeit zwiihen mehreren 
anz verjchiedenen Anfprühen. Wodurch das Wahlrecht erlöiche, kann zweifelbait jein. 

omweit die Wandelung oder Minderung nad) — 465 einmal vollzogen iſt, wird der 
Käufer nicht durch Verlangen des Schadenserſatzes die vollzogene wieder bejeitigen 
fönnen. Dagegen die bloße einieitige Erklärung, Wandelung oder Minderung zu bes 
gehen, entzieht als unverbindlich dem Käufer noch nicht das Recht aus $ 463, OLG. 

ambern bei Seuffert 54 Wr. 231 S. 438. Ebenſo kann er jtatt des geforderten 
(„gewählten“) Schadenserjakes noch immer zum Begehren der Wandelung oder Dlin: 
derung solange übergeben, bis der Erſatz geleiitet, oder mwenigitens der Verkäufer 
rechtäfräftin dazu verurteilt ift (jo aub Grome ©. 471-2, Pland zu $ 46h Wr. 3 
a. E., anders Kloß — 1. Borben. vor 8459 — S. 291). Vertragsmäßine Einigung 
über den Erſatzanſpruch wird jreilihb Wandelung und Minderung gleichfalls nehmen, 
mindeitens unter dem Geſichtspunkt eines vermutliben Berzichtes. 

b) Kann der Käufer möglicherweile auh Schadenserjag neben der Wandelung 
verlangen? Dafür v. Tuhr, DIZ. O1 446, Dernburg $ 186 Anm. 12, Das 
fcheint weder durch Wortlaut noch durh Sinn des $ 463 gerectiertigt („Statt der 
Wandelung“). Richtig iſt nur, daß möglicherweile das Antereiie des wänfers dabin 
gebt, die mangelhafte Sache wieder loszuwerden gegen Gritattung des Preiies und 
Erſatz des etwaigen weiteren Schadens. Aber von einer Wandelung im techniſchen 
Sinn ift dabei feine Rede. Wie bier Bland Nr. 1. 


Ss 464. 


Nimmt der Käufer eine mangelhafte Sache an, obſchon er den 
Mangel kennt, jo jtehen ihm die in den $$ 462, 463 bejtimmten An— 
jprüche nur zu, wenn er ſich feine Nechte wegen des Mangels bei der 


Annahme vorbehält. 
E. 1. 386, €. II. 401, RR. 458. — Mot. S. 229—30, Prot. S. 60-91, D. S. %. 


1. Allgemeines: Während $ 460 über den Einfluß einer Kenntnis des Käufers vom 
Mangel beim Kanufabſchluß handelt, regelt der $ 464 die Wirkungen einer bei Au— 
nahme der Kaufiabe vorhandenen. Natürlich bejeitigt die Annahme die Aniprüche 
des Käufers nicht als folce, fie bat jedoch folgende Wirkungen: 

a) fie bürdet gemäß $ 363 dem Käufer wegen der nachher etwa geltend gemachten 
Mängel die Beweislait auf. 

b) Unter Umſtänden faun darin ein Verzicht auf die Geltendmachung der Mängel 
gefunden werden; dies möglicherweiie jelbjt dann, wenn der Käufer dieje nicht gefannt 
bat: der Wille, die Ware ſchlechthin bebalten zu wollen (weil 3. 8. das dringende Ber 
dürinis doch nicht andermweit mehr nededt werden fönnte), mag fich nerade aus der Inter: 
lafjung einer Prüfung ergeben. Gine Gntlajtung des Verkäufers bei Annahme der 
Mare dur den Käufer wird häufig auch beionders erflärt. Ginen ſolchen Sinn haben 
die Klauſeln: „wie beſehen“, „Bejicht erflärt”, „auf Beficht“, f. darüber Hanauſek, 
Haltung des Verfäufers 1S.50ff. Für Arglift und nach der Sachlage nicht erfenns 
bare Mängel wird damit aber fein Freibrief gewährt, Hanaufef aad. und die dort 
mitgeteilte Rechtſprechung. 

Die Wirffamfeit eines ſolchen Verzichtes — auch eines nadträgliben — wird 
allgemein als jelbitverftändlich unterftellt, 5. 3. B. Kober-Staudinger Wr. 3b, 8, 
Neumann Nr. 2, KO. in DI3. 03 83, iſt aber in Wahrheit wegen $ 397 nicht 
ganz unbedenflih. Aber fie iſt eine praftiich unerläßlibe Notwendigkeit, die fich 
auch wohl mit dem Geſetz vereinigen läht. Entweder man fat den Verzicht gar nicht 
als Erlaf der Gewährſchaftsanſprüche, jondern als eine nah allgemeinen Grundſätzen 
einjeitig mwirfiame Anerkennung der Ware als einer feblerjreien oder dod den Anz 
forderungen des Käufers genügenden. Oder man entnimmt ben SS 360 und 464 
einen befonderen Rechtsgrundſatz, daß der Käufer in der Lane jein folle, durd feinen 
einfeitigen Willensentſchluß über Sein oder Nichtiein der Gewährſchaftsanſprüche zu 
beitimmen, wodurd damı die Vorichriit des $ 397 infomweit zurüdgedrängt würde. 
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e) davon abgeieben er dem Käufer nur Kenntnis der Mängel feine Rechte; 
das beſtimmt bejonders $ 464. 

Und zwar wird erfordert wirkliches Kennen; ein Kennenmüſſen, ſei die Unkennt— 
nis auch noch jo unentſchuldbar, bat als joldes nicht die gedachte Wirfung Das 
ergibt ſich nicht mur aus der allgemeinen Unterideidung beider Momente im BGB. 
(. $ 166 Abi. 2 Say ? und Ben. dazu), jondern auch daraus, daß beide im $ 460 
nerade für die frage der Mängelbaftung des Verkäufers verichieden behandelt werden. 
Se aud die Mot. S. 250, während für das bisherine Recht entiprehend feiner alle 
gemeinen Gleichitellung von Kenntnis und grob fabrläfliger Unkenntnis vielfah das 
Gegenteil angenommen ward, ſ. Windſcheid II S 39 No. 29 und dort zitierte; 
Landrecht 1, 5, $ 330. 

Ansbejondere ift au eine allgemeine Unterfuhungs: oder Anzeinepflidt, 
wie jie das HGB. Art. 347 ($ 377) eingeführt hatte und auch das BGB. für den Fall 
Verfaufes gewiſſer Tierarten — ($ 4x5), bier dem Käufer nicht auferlegt. 

©. Prot. S. 690—1 und Bem. 3 zu $ 460, Jedoch jtebt nichts im Wege, durch 
beiondere Vertragsbeitimmung eine ſolche auch im bürgerliben Nechtöverfebr ein: 
zuführen; eine derartige Beitimmung wird 3. B. in der häufigen Klauſel „wie zu 
beiehen“ zu finden fein. Einem argliftigen Verfhmweigen des Verfäufers gegen: 
über ift aber auch eine folhe Abrede wirfungslos. Wie der Käufer andererjeits 
feine „wahre Kenntnis“ erlangt bat, ift gleichgültig. 

Zu beadhten ift, daß nah $ 464 immer nur ein nadbträgliher Verluſt der 
anjänglich entftandenen Gewährleiſtungsanſprüche in Frage ſteht. Darum ift eö bedenf- 
lich, ibn auf den Fall anzuwenden, daß beim Realfauf der Käuſer die bereits als 
mangelbaft anerfannte Ware eritebt. Alsdann bejtimmen fich die Folgen vielmehr nad 
$ 460, ſ. aber auch Wr. 4 dajelbit. 

Iſt andererfeits der Tatbeitand des $ 464 erfüllt, fo bejeitigt das nicht nur die 
Vertrags-, fondern auch die etwaigen Deliftsaniprüce, die dem Käufer wegen des 
ea ern 3. B. nah $ 826, zuftehen, NG. 35. V vom 26. X. 1904, 3b. 59 
Nr. 31 ©. 

2, Begriff der Annahme: Siebe darüber im allgemeinen die Bemerkungen zu 

8 3023ů. Zweifelhaft war bisher beim Verkauf von Grundſtücken, ob unter der 
entſcheidenden „Annahme“ nur reale Übergabe, oder auch die Entgegennahme 
der Auflajiung zu verfteben fei. Für lepteres NG. bei Gruchot 24 955 — 
ibm folgend Dernburg, Privätrecht ILS 143 No. 15, dagegen aber Eccius 1885 

No. 15. Für das neue Net nimmt Fiſcher-Henle No. ? unter Berufung auf $ 446 
an, daß die Annahme bei Grundftücden „auch in der Eigentumseintragung im Grund: 
buche beitebe”, ebenio Erome $ 220 Anm. 54. Auch ich möchte glauben, daß ent— 
Iprebend dem Gefahrübergang ſchon der erjte der beiden weſentlichen Eriüllungsafte 

— [lvergabe und Auflaſſung — einerlei, welcher dem andern vorangeht, dem Käufer 
Die Berufung auf die ibm befannten Fehler nimmt. Denn ſchon darin wird in der 
Regel eine „Annahme“ der as zu finden fein. So auch NG. 35. V. vom 8, VI. 
1904, Bd. 58 Nr. 67 ©. 

3. Borbehalt des Käufers und ihm gleihwirfende Momente. 

a) Die Annahme fchadet dem Käufer nicht, wenn er ſich feine Rechte Dabei vor— 
behält. Gin folder Vorbehalt wird ſinngemäß als eine einjeitige empiangsbedürftige 
Erklärung gemäß SS 130ff. aufzufallen jein; er fann ausdrüdlich, aber auch durd 
fonfludente Handlungen erfolgen, die den entiprechenden Willen genügend befunden, 
denn das Geſetz verlangt nicht einen über die allgemeinen Regeln hinaus „ausdrüde 
lichen“ Vorbehalt. 

Mit diefer Maßgabe muß der Vorbehalt aber genenüber dem VBerfäufer oder jeinem 
legitimierten Xertreter vollzogen werden; ein Vorbehalt etwa gegenüber einem Roll: 
futicher, Zaufburichen und dergleihen iſt im allgemeinen durchaus ungenügend, 

Der Vorbehalt muß nad dem Tert bei der Annahme erjolgen, ſiehe über den Sinn 
diefer Worte RS. Bd. 58 Nr. 67 S. 98, 3. V vom ® VI, 1904: Vornahme 
nerade unmittelbar beim Annahmeakte ſelbſt ift nicht nötig. Auch ein vorgängiger 
Vorbehalt kann wenigitens dann wirfen, wenn er al& beim Annahmeaft aufrechterhalten 
anzuſehen ift; eine formelle Wiederholung dabei ift unnötig. 

Natürlich kann der Käufer — und wird häufig — die Sadıe jtatt des Borbebalts 
bis zur Abjtellung des Mangels zurüdweiien, obne deshalb in Annabmeverzug 
zu geraten. 
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b) wenn ſich der Verfäufer bei Übergabe der Ware zugleich verpflichtet, den von ihm 
zugegebenen Mangel jpäter zu befeitigen, bedarf es natürlich feines beionderen Vor: 
behaltes des Käufers. S. Schröder (Borbem. vor 3459) S.21. Denn er hat dann 
in der Regel eine felbftändige Pflicht übernommen, deren er natürlich wegen 5 464 
nicht ledig wird. 

4, Einfluß einer ſpäteren Entdeftung des Mangels: Es fommt nicht felten vor, 
daß der Käufer den Mangel erit nach der Annahme entdeckt und den Gebrauch der 
Sache demungeachtet fortiept. Dieier Fall fällt wörtlich nicht unter $ 464, und ob 
man diejen entiprebend darauf anwenden dürfe (1. Yaband, Arhgivfrar. 74 ©. 35 
bis 36, der auf die bedenflihen Konjequenzen einer gegenteiligen Negelung hinweiſt), 
iſt zweifelhaft und wohl faum anzunebmen, 5. dagegen auch Kober-Staudinger 
Nr. 9b, dafür (im Fall der Weiterveräußerung der als mangelhaft erfannten Sache) 
Goldmann-Lilienthal S. 502 Anm, 3. 

Daß derartiges dem Käufer feine Aniprüce unter Umſtänden nehme, iit freilich in 
der bisherigen Doftrin und Praris vielfah angenommen, unter verichiedenartiger 
Begründung ©. u. a. Ehrlich, Stillihweinende Willenserklärung 1893 ©. 127; 
Entſch. d. NG. Bd. 39, Wr. 43, S. 172: es joll in der Ingebrauchnahme der mangels 
baften Ware ein Verzicht auf die Wandelungsflage geieben werden. Dem ift bei: 
zutreten, man gewinnt mit dieſem GSefichtspunft ein beiriedigendes Ergebnis, ohne den 
nicht paſſenden 8 464 beranzieben au müſſen. 

Unterſchiedslos wird cin folcher Verzicht freilich nicht unteritellt werden dürfen: 
man denfe an den fall, wenn der Käufer fich in der Zwangslage befindet, zur Ber: 
meidung größerer Nachteile oder Unannebmlichfeiten die gelieferte fehlerhafte Ware in 
Grmangelung von etwas befferem weiter zu benußen (4. B. bei minderwertigen 
Miedifamenten; Weinen einer geringeren Qualität, die auf der Feſtlichkeit, zu der fie 
beſtimmt find, in Ermangelung beilerer Verwendung finden). Iſt es doch gerade der 
Verkäufer, der den Käufer in eine ſolche Zwangslage nebracht bat (j. den intereflanten, 
m. E. nicht richtig entichiedenen Nechtsiall bei Ehrlich ©. 14°). 

Nocd viel weniger liegt in einer ſolchen — dies jelbit nicht in einer ohne Zwangs— 
lage vollgogenen — Ingebrauchnahme ohne weiteres ein Verzicht auf den bloßen 
Minderungsaniprud, ſ. dazu Entſch. d. RS. aad. und 17, 68. Denn jene ſteht 
zwar zur Wandelung, aber nicht zur Minderung an fich im Widerſpruch; ein Verzicht 
auch auf die legtere it nur auf Grund befonderer Umitände anzunehmen. 

5. Beweis: Die geichebene Annabme der Sache muß der Berfäufer; den Bor: 
behalt der Käufer beweijen, 


8 469. 
Die Wandelung oder die Minderung ift vollzogen, wenn fich der 


Verkäufer auf Berlangen des Käufers mit ihr einveritanden erklärt. 
($. I. 384, €. II. 402, RR. 459. — Mot. ©. 225, Prot. IS. 674ff., 685-6, 
70855, VIE. 180ff., D. S. 4. 
giteratur: Flechtheim bei Gruchot 44 65 ff, Haymann dafelbit 46 510 FF, 
Langbeinefen, Aniprub S. 2150ff, Matthiaß, VAZ.02 205 ff, Dertmann, „Recht“ 
04 4ff., 29, Schröder, Sewährleiftung di. vor $S 459) S. ff, Beith, Diſſert. 
Grlangen 1904, weitere Angaben bei Haymann ©. 51V Nr. 3—4, Yangbeinefen 
216 No. 1-2 und unten. 


I. Allgemeines: Über die Geftaltung der ädiliziſchen Aniprüche nah dem BGB. 
it Schon im allgemeinen bei $ 462 Bem. 2—3 gehandelt. Hier bedarf es noch einer 
Unterfuchung darüber, worauf der Wandelungs: und Minderungsanſpruch gerichtet Sei. 
Darüber bat ſich eine der erbitterften Meinungsperichiedenbeiten entwidelt, zu ber 
Stellung zu nehmen iſt. Dabei joll im folgenden der Ginfachbeit halber zunächſt allein 
von der Wandelung die Nede jein; das für fie Geſagte gilt für die Minderung 
überall entiprechend. 

a) An Sich läge es am nädhiten, die Wandelung ſich dur einjettige Erflärung 
bes Käufers im Sinne einer rechtövernichtenden Tatſache, entiprechend der Rücktritts— 
und Anfechtungserflärung, vollzieben zu laſſen. Solche Auffaſſung bätte vielleicht 
rechtspolitiſch am metiten für jich, aber dem geltenden Recht nebört fie nicht an. 
Sie jcheitert jhon an der nicht wegzudeutenden Anerfennung des Käuferwahlrechts 
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awiihen beiden Gerechtiamen bis zur erfolgten Einwilligung des Verfäufers, f. den 
Tert; ferner daran, daß man nad ihr nicht, wie es doch S 478 tut, von einer 
Wandlungseinrede, jondern nur von einer folben Einwendung reden fünnte — 
denn mindeitens mit der Geltendmachung des Wandelungsbegehrens im Prozeß müßte 
danad der Anſpruch des Flagenden Berfäufers erloſchen jein. Ferner fehlt gerade der 
von der Ausübung des Rücktrittsrechts durch Erklärung handelnde $ 349 in der Reihe 
der nad S 467 auf die Wandelung entiprebend anwendbaren Riücdtrittsregeln. Endlich 
it die Bereihnung des Wandelungsrectes als eines Anſpruches (. SS 464, 477, 
475) mit der gedachten Auffaffung unvereinbar, da es ihr zufolge vielmehr ein „Necht 
des rechtlichen Könnens“ jein würde. 

Daber iſt die Konitruftion zu a) anicheinend noch von niemandem zu Grunde 
gelegt worden. 

b) Deſto häufiger wird dagenen die Auffafiung verjocten, daß der Mandelungs: 
anipruch direft auf tatſächliche Rückgängigmachung der vollzonenen Yeiftungen gebe, 
indem durch die MWandelungserklärung der Vertrag zwar nocd nicht bejeitigt, aber 
diefer Nüderitattungsanipruc bereit erzeugt würde. So zuerft Yobe, SächſArch.9 
104 ff. und Eccius, Gruchots Beitr. 43 324 ff. Ahnen folnen Beith aaD., Bier: 
mann, Arh3ivßrar. 95 310ff, Enneccerus S. 605, Heuer, Recht 02 97 ff, 
Mattbiaß aaO. G. Müller in BL. RA. 69 45ff, Yeonbard zu Ed ©. Abi, 
Staub zu $ 377 Anm. 46 (freilich in Wideripruh zu Anm. 50 dalelbit), Thiele, 
ArchZiv Prax. 93 357 ff, Werner, „Recht“ O2 282 ff., 315ff, neuerdings auch Kober— 
Staudinger zu $ 462, IV (anders Aufl. I Mer. 1 zu $ 465), befonders aber mit 
beadtenswerter Begründung Haymann und Yangbeinefen and. Nicht aber 
das NG. 58 Nr. 108 ©. 424ff. da es nicht dieje Ktonftruftion, jondern nur eine 
allerdings ohne fie ſchwer erflärlihe Folgerung angenommen bat (j. unten). 

Die Theorie zu b) entipricht der Geftaltung der römiſch-gemeinrechtlichen actio 
redhibitoria; wie dieje jtellt fie eine „quodammodo restitutio in integrum*“ dar, daher: 
Neititutionstheorie, 

Die Reſtitutionstheorie iſt nleihfallS zu verwerfen; gegen fie ſpricht enticheidend 
folgendes (j. ausführliber Dertmann, Nedt and.) 

a) Wäre der Mandelungsanipruch mit demjenigen auf Rückgewähr identiich, fo 
müßte er der in $ 477 angeordneten furzen Berjäbrung unterworfen jein (anders 
ſeltſamerweiſe Yangbeinefen ©. 220, 234, während Matthiaß ©. 08 das zugibt). 
Es würde aljo der Anſpruch des Käufers auf Rückgewähr ichneller verjähren als 
entiprebende des Verkäufers, da dieier eben feinen MWandelungsanipruch bat, 
jondern nur auf Grund vollzonener Wandelung einen gewöhnlihen Rückgewähr— 
anſpruch, der nicht unter $ 477 fällt. 

BP) Will man dem ausweichen mit der Behauptung, der Rückgewähranſpruch des 
Verkäufers komme erit dadurch zur Entitebung, dak er feinericits das Empfangene 
zurüdgewäbhre, jo führt das offenbar zur Annabme einer Borleiitungspflicht des Ber: 
fäufers mit der Nücgewähr, was gegen das in SS 467, 348 angeordnete Erfüllungs: 
verhältnis der beiderieitigen Ansprüche „Zug um Zug“ veritiehe. 

y) Für einen Wandelungsaniprucb auf Rückgewähr wäre fein Raum in den 
Fällen, wo der Preis noch nicht nezablt iſt. Und doch läßt 8478 auch alsdann den 
Wandelungsanipruch nicht nur entjteben, Sondern jelbit jchon der Verjährung ausgeſetzt 
fein — ein unbedingt ichlanender Beweis gegen die genneriiche Yehre, den Lang— 
beinefen nur dur das höchit jeltiame Argument zu entfräften unternimmt, daß er 
vor der Zahlung einen Anſpruch auf Befreiung annimmt und damit die von ibm 
fonjt verpönte Notwendigkeit einer Mitwirkung des Nerfäufers zur Herftellung des 
redtliben — nicht nur des tatſächlichen — Wandelungserfolges in aller Form 
wieder einführt (ſ. S. 230)! 

e) Herribend war von jeher, und iſt eö noch immer mit Necht, die ſogen. Vertrags 
theorie. Dafür ausführlib Klebtbeim, Dertmann und Schröder aaO, ferner 
Coſack $ 127, 11, 3b, Crome S 122, I, la, Dernburg $ 186 Anm, 11 (mit rechts: 
politiihen Bedenken), Endemann $ 161 Anm. 36, GoldmannzYilientbal ©. 
498 ff, Hellwin, Anipruh ©. 382, Kipp au Windfheid ©. 656—7, Kloß, 
SächſArch. 9 288ff, Meisner, Viehbgewähridait S. 46—6, Tland zu $ 462 Nr. 3a, 
Schneider, Nechtäregeln des Viehhandels ©. 139, Schollmeyer S.31ff,, Titze, 
Unmöglichkeit S. 230—1, Türde:Niedenfübr Nr. 1, aub wohl Eck S. 4M, den 
Leonhard zu den Gegnern zählt: denn er läßt den Kauf durch Urteil aufgehoben 
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werden. Für die Vertragstbeorie vu OLG. Marienwerder in Redtipr. VS 36 
(j. unten) und entihieden RO. ZS. II vom 21. X. 1904 Bd. 59 Ar. 29 © 5.9, mit 
der Folgerung, daß eine ſchuldhafte — bes Käufers auf die Kauffade. nad 
erflärtem, aber noch nicht vom Berfäuier angenommenem Wandelungsbegehren nad} 
$ 351 und nicht nad S 347 zu beurteilen fei, „denn diejes Verichulden fällt in eine 
Zeit, in welcher der Käufer noch nicht durch Vollzug der Wandelung ein endgültiges 
Recht auf diejelbe erlangt hatte“. 

a) Für die Vertragstheorie fpricht neben der Unbaltbarfeit der zu a—b entwidelten 
Theorien der flare Wortlaut des $ 460. Ihn mit Eccius dadurd abzuſchwächen, 
daß er nur den Zeitpunft bezeichne, von dem ab das Wandelungsbegehren des Käufers 
unabänderlich werde, wideripricht der unbefangenen Auslegung und wäre nur bei Ver: 
fagen aller anderen Grflärungsverfuhe annehmbar. Unterjtügend fommt aber nod 
binzu der Wortlaut des $ 462. Hier wird parallelifiert Wandlung Rüdgängigmadung 
und Minderung Preisberabiehung. Wäre die eine Parallele im Sinne tatſächlicher 
Rückgewähr gemeint, ſo müßte es auch die zweite ſein; dieſe iſt es aber beſtimmt nicht, 
denn es wird dabei nicht von dem tatſächlichen Aft der teilweiien Rüderftattung 
des Preiies, fondern von dem rechnerischzjuriftiihen der Herabjegung desielben ges 
redet. it aber die Minderung nicht mit der teilweilen, jo fann auch folgerecht die 
Wandelung nicht mit der vollttändigen tatiächliben Rückgewähr identiich fein. 

B) Unterftügt wird dieie Auffaſſung auch durch die Entjtebungsgeichichte des Ge— 
jeßes: daß die Nedaftoren mit der Faſſung des 5 465 die Nertragstbeorie zur Geltung 
bringen wollten, iſt unbejtreitbar und unbejtritten (dj. Brot. 1 S, 680, 710); das Xor: 
bandenjein einiger gegneriiher Stimmen unter ihnen ift eine Betätigung, feine 
MWiderlegung deilen — denn es zeigt, daß der Wortlaut mit volljter Einficht in jeine 
Tragweite gewählt wurde. 

+) Die Einwendungen des Gegner Ichlagen nicht durd. Die Bertragätbeorie mag 
in einzelnen Fällen zu Umſtändlichkeiten fübren, rectspolitiih binter der zu a) ent: 
widelten zurüditeben: aber das verichlägt nichts gegen ihre neiekliche Geltung; zudem 
zeichnet fih die Neititutionstbeorie zu b) feineswegs durch größere Stlarbeit aus. Der 
Haupteinwurf, daß die Vertragstbeorie bei verweigerter Einwilligung des Verkäufers 
zu einem Doppelprozeh führe, trifft zudem nicht zu. 

Anders war die Gejtaltung des Entw. 1, der allerding® durch eine einfeitige, 
außergerichtliche Erklärung gewandelt wie gemindert werden ließ. Dagegen nad dem 
Geſetze geitaltet fich das Nechtsverhältnis jolgendermaßen: 

Der stäufer kann gemäß $ 462 vom Berfäufer Wandelung oder Minderung ver: 
langen, die eine oder andere aber iſt vollzogen nah $ 465, wenn fich der Berfäufer 
auf Verlangen des Käufers mit ihr einveritanden erklärt. Das bedeutet alio: der 
Käufer fann vom Werfäufer den Abichluß eines neuen Nechtsaftes (Vertrages) be: 

ehren, der, und zwar in Gemäßheit der Ginzelbeitimmungen des BS»B. über 
andelung und Minderung, den alten Vertrag entweder auflöft (wandelt) oder 
entiprechend modifiziert (die Verpflichtung des Käufers berabjegt). 

Weigert fich der verpflichtete Verfäufer der Mitwirkung zu dieſem neuen Rechts: 
geihäft, fo muß der Käufer darauf lage erbeben; das rechtsfräitige Urteil erſetzt 
dann nah ZPO. $ 514 jeine fehlende Zujtimmungserflärung. 

Hatte der Käufer vor der Wandelung bereits geleistet, fo kann er auch nach der 
bier verfochtenen Konftruftion fofort auf Nüderftattung Elagen, indem er den Gr: 
ftattungsanipruh mit dem Anspruch auf Finmwilligung in die Wandelung verbindet. 
Eine ſolche Anfpruchsverbindung iſt unbedenflih und wird fait von allen Vertretern 
der Vertragsthbeorie anerkannt, jo beionderö Hellwig aad. und Lehrbuch ©. 375—b, 
Kipp ©. 666ff, Dertmann aad ©.5, Schollmeyer S. 31ff, jetzt aub Planck 
zu S 46? Nr. 30 a. E. ſ. ferner Endemann aa. Anm. 37, bedenklich freilich v. 
Zubr, DI3.01 446 und die Verbandlungen der Nedaftoren in den Protok. Dies 
entweder aus dem Geſichtspunkt, daß der Gritattungsanipruc bereit als bedingter 
beitebe und folgerebt nad ZRO. $ 259 ſchon geltend gemacht werden könne, oder, 
wohl zutreffender, weil er eine jelbitverftändlice Begleiterſcheinung der eintretenden 
Rechtskraſt ſei. Wirklich in Geltung tritt er freilich erit mit Nectsfraft des Urteils 
und it vorber auch auf Grund etwaiger vorläufiger Vollitredbarfeit feiner zwang: 
weiſen Durchführung fähig. 

Nicht itatthaft iſt es ferner nach der Vertragätbeorie, einfah auf Rückgewähr 
ohne gleichzeitiges Wandelungsbegehren zu klagen. Doch wird eine derartige Klage 
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möglicherweiſe daburd zu retten fein, daß der Richter den Antrag auf Einwilligun 

als itillichweigend darin enthalten unterjtellt und demgemäß an eriter Stelle au 

fie erfennt, jo OYG. Marienwerder in Nectipr. IV ©. 36, Endemann und Gold: 
mann aad,., Pland Nr. ?!a B. Etwas anderes bat auch das NG. 35. VIL vom 
16, IX, 1904, Bd. 58 Wr. 108 S. 424 wohl nicht jagen wollen, wenn es den direkten 
Rückgewähranſpruch anerfannte, obne damit der Konftruftionsfrage näbertreten zu 
wollen (j. dazu auh Yaband, DZ. 05 565 und die weiteren Angaben aus der Praxis 
bei Warneyer, BGB. zu $ 465 Wr.5). Schwierigfeiten möchte vielleicht die Faſſun 

des Ktlageantrags beim Minderungsaniprucd bieten (j. Endemann Aufl. 3— 

$ 161 Wr. 13). Der Käufer muß allerdings wohl in feinem Antrag einen bejtimmten 
Betrag der verlangten Minderung anfegen, und zwar aus prozeſſualen Gründen 
(anderd8 Pland Wr. ?a a-P). Aber wenn er den Betrag falich anſetzt, fo führt das 
nicht zur vollen Abweifung, da er wenigstens im Zweifel dur jein Miinderungss 
begehren den Willen ausgedrüdt bat, es folle um den objeftiv angemejlenen, dem 
$ 4:2 entipredenden Betrag gemindert werden. Zu dieſem Betrage, aljo mit be: 
ftimmbarem Inhalt, nicht gerade zu dem nur ſchätzungsweiſe und wegen deä 
Grfordernijjes eines beitimmten Klageantragd angegebenen Anſatz in der Klage ſinnt 
er dem Berfäufer den Minderungsvertrag an (ſ. auch Pland and.) Iſt fein Wille 
ein anderer, jo muß er das unzweideutig angeben, was er am beiten dadurd tut, daß 
er eventuell, falls jeinem Deinderungsbegehren zum angelegten Betrage nicht ftatt: 
geneben werde, den Antrag auf Ginmwilligung des Gegners in die Wandelung bei- 
fügt. Eine alternative Klage auf Wandelung oder Minderung ift, weil der nötigen 
prozefjualen Beftimmitbeit entbebrend, als unftattbaft zu erachten; jo Dernburg $ 155 
Anm. 9, Erome $ 222 Anm. 33 und Planck Nr. 2a B Apf. 3, anders zu Unrecht 
Gojad $ 127 bei Anm. 3la. Man fann eine ſolche Klage nur dadurd retten, daß 
man die zweite Alternative als einen eventuellen Antrag auslegt, falls der primäre 
aus irnend einem Grunde — etwa wegen bereits erfolgter Konzentration auf die 
zweite Alternative — nicht durchdringen jollte. 


2, Wahlrecht des Berfäufers: Zwiſchen den beiden Aniprühen auf Wandelung 
und Minderung bat der Käufer bis zum „Bollzug” der einen oder der anderen die 
Wahl. Daß ibn bis dabin — im Gegenſatz zum Yandrect, das durch eine außer: 
gerichtliche, mündliche Wabl der Minderungs: die Wandelungsflage ausgeſchloſſen werden 
ließ — beide zufteben, ergibt fih aus $ 462 und der Nichterwähnung eines früberen 
Menfalls des Wahlrechts; dak aber anderericitö der Vollzug des einen den anderen 
Rechtsbehelf beieitigt, jolgt aus der Umverträglichfeit beider nebeneinander und ihrem 
im Geieß fejtgeitellten alternativen („Wandelung oder Diinderung“), nicht kumulativen 
Verhältnis. Bon einer Ummwiderruflichfeit des Wandelungsangebots ift aber bis dabin 
feine Rede, auch nicht im Sinne der SS 45ff., da fie eben für unſeren Fall durd 
& 465 ausgeiclofien wird (anders Aufl. 1). 

Es fragt ich dabei nur: 

a) wirft die Klageanſtellung bereits Ffonzentrierend? Im GR, und erjt recht 
(}. oben) im Landredt war das an fih nicht der Fall, beide ließen fortan nur den 
zuerst blog Minderung, als das Minder, heiſchenden Käufer nicht mehr auf die 
Wandelung, das Mehr, zurüdfommen. 


Nah dem BGB. dagegen wirft die Ktlageerbebung überhaupt nicht auf das Wahl: 
recht des Käufers, da die einfeitige Erflärung des Käufers dafür nicht genügt und der 
Prozeßbeginn als ſolcher mangels beionderer Beitimmung dazu nichts binzutun kann. 
Die Bedenken Strobals (IherinasJ. 33 350), der in dielem jolange binausgeihobenen 
Wahlrecht des Käufers eine Unbilligfeit negen den Verfäuier erblickt, find unberück— 
fichtigt geblieben. S. auch Protof. S. 619-700, 


Jedoch ift dabei nicht au vergelien, daß der beflagte Verfäufer gemäß S 271 3PO. 
nad dem Beginn der erjten mündlichen Verhandlung einer Zurüdnabme der Klage 
wideriprehen und damit indireft den Käufer unschwer bei dem zuerit Begebrten feit: 
halten fann. Gr fann auch durch Ginwilligungserflärung zu dem vom Käufer Bes 
gehrten jederzeit die Wandelung oder Minderung herbeiführen, da das „Verlangen“ 
des Käufers nach der Klageerbebung als ein ununterbrocden fortvauerndes angeſehen 
werden muß. 

b) Wirft das rechtskräftige Urteil fonzentrierend? Tas muß auf Grund 
des in Bem. 1 Geſagten entichieden behauptet werden, denn das Urteil juppliert 
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danach die Ginmwilligung des Werfäufers. A. A. Coſack $ 127 bei Anm. 32 und 
Eccius aad. ©. 331 — eine beiremdende, mit ZPO. 8 894 umnvereinbare Be— 
bauptung. Wie bier Brot. S. 710 umd die übrigens allgemeine Meinung, jo 3.8. 
Pland Wr. 3, Endemann, Anm. 37, 

e) KRonzentrierend wirft ferner die tatjächlihe Rückgewähr des Preiles an den 
Käufer; ob auch die bloß teilweiie, ift zweifelbait (i. die Angaben bei Planck Wr. 3) 
und wohl mit dem NG. 52 359 infoweit zu verneinen, als darin nicht ein Fin: 
veritändmis über Die an zu finden iſt. S. aber auch Leonhard zu Ed 
S. 458 Anm. 2, 

d) Die Vorſchützung der Wandelungs- oder Winderungseinrede wirkt jelbit dann 
nicht fonzentrierend, wenn daraufhin der Stlageanipruc des Werfäufers rechtskräftig 
abgnewieien ift, 5. Ar. 3b zu 8 465. Indes wird fortan das MWandelungs: oder 
Minderungsangebot des Käufers als unwiderruflich zu gelten haben, da es in 
aröbiter Weile gegen Treu und Glauben verftiche, wenn der Käufer einerieitö den 
ihm günftinen Griolg der Wanbdelung genießen und andererjeit3 nicht die daraus für 
ibn entipringenden Pflichten übernebmen will. Er bat, indem er es zum rechts: 
fräftigen Urteil bradte, eine von ibm feinerjeitS nicht wieder aufbebbare rechtliche 
Eituation geſchaffen, aus der nun der Gegner die entiprechenden Folgerungen zieben darf. 


3. Wirfung der vollzogenen Ginigung: Die bisherige Nechtsgeitaltung iſt nun: 
mehr in der näber aus den folgenden Paragraphen erjichtlichen Weile modifiziert. 
Ansbefondere durch die Wandlung gewinnt der Käufer nicht nur die Möglichkeit eines 
fünitigen Rücktrittes, ſondern die Sachlage ift der nach vollzogenem Rücdtritt ent— 
ſprechend. Folglich kann ſich nunmehr auch der Verfäufer auf die neu eingetretene 
Rechtslage berufen; es gebt nicht an, mit den Prot. S. 686 — die Dot. ©. 228 find 
zweifelhaft — dem Käufer das Recht zu geben, noch auf Vertragserfüllung zu befteben, 
f. dagegen $ 467 und die daſelbſt für anwendbar erklärten SS 346 und 348. Der 
dort genannten „Verpflichtungen“ kann doc der Käufer nicht Durch einfeitiges Belieben 
wieder ledig werden, 


Ss 466. 

Behauptet der Käufer dem Verkäufer gegenüber einen Mangel 
der Sadıe, jo fann der Verkäufer ihn unter dem Erbieten zur Wandelung 
und unter Bejtimmung einer angemejjenen Frilt zur Erklärung darüber 
auffordern, ob er Wandelung verlange. Die Wandelung kann in 
dieſem Falle nur bis zum Ablaufe der Frijt verlangt werden. 

: I u. IL wie zu $ 465, RV. 460. — Mot. ©. 228, Prot. ©. 685—6, D. ©. 94. 


I. Prinzip: S 466 it eine angefichts der dem Käufer ungemein günftigen — 
des 465 notwendige Schutzbeſtimmung für den Verkäufer; fie dient ibm haupt: 
fächlich dazu, um allzu lange Spekulationen des Käufers auf feine Rechnung zu bindern. 
Tenn die im Text unterjtellte Wiängelanzeige wird der Käufer im einenen Iniereſſe 
möglichit raich machen, ſchon weil im längeren Stillihweigen mindeitens eine Ver— 
mutung für die Zuftimmung zum Wandelungsangebot des Verkäufers zu finden jein 
fünnte. S. Denfihrift ©. 94. 

„Angemefiene Friſt“: Die gelebte Friſt muß den befonderen Umftänden nad 
angemeilen jein. 5. darüber und über die Folgen der Setzung einer unangemefsienen 
F 250 und Ben. dazu. 

3 Die Sctzung der Friſt vollzieht fih nah SS 130ff.: Klageerhebung ift nicht 
erforderlich, anders als im EäbiGB. SS 909, 700. 

4. Der fruchtloſe Ablauf der Friſt nimmt dem Käufer das Recht auf die Wandelung, 
und zwar ohne weiteres, nicht aber auch das auf die Minderung. 

Seht er andererjeits auf das Angebot der Wandelung ein, fo tit diefe mit feiner 
Erflärung vollzogen, da die Einwilligung des Verfäufers bereits in jeinem „Erbieten“ 
poranging. 

Die „Erklärung“ ift natürlich eine einjeitige, empfangsbedürftige gemäß 88 130 ff. 
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S 4617. 

Auf die Wandelung finden die für das vertragsmäßige NRüdtrittö- 
recht geltenden Borjchriften der $$ 346 bis 348, 350 bis 354, 356 ent- 
Iprechende Anwendung; im Falle des $ 352 ift jedoch die Wandelung 
nicht ausgejchlojjen, wenn der Mangel fich erſt bei der Umgejtaltung 
der Sache gezeigt hat. Der Verkäufer hat dem Käufer auch die Ver- 
tragsfojten zu erjeßen. 

G. 1 387, €. II 403, RB. 461. — Mot. S. 230—2, Prot. S. 62-3, D. ©. 9, 


1. Allgemeines: Schon oben ift bei Grörterung des vertragsmäßigen Rücktritts— 
rechtes darauf bingemwieien, daß dafür die bisherigen Regeln der Wandelung in 
weiterem Umfang vorbildlich gemweien feien. Um io näher lag es, daß das Geſetz 
nunmehr auf jene 88 346ff. als auch für das Neht der Wandelung entſprechend 
anwendbar verweiit. 

Dean fann die Frage aufwerfen, ob nicht daneben oder dahinter auch die all: 
gemeinen Regeln der gegenjeitigen Verträge zur Anwendung zu bringen jeien? Sie 
muß von allen Gegnern der Vertragstbeorie (j. Bem. 1 zu $ 465) natürlich verneint 
werden, aber auch wohl von dem bier eingenommenen Standpunft aus. Denn jeden: 
fall ift der Vertrag mur die äußere Form, mittelft deren das Geſetz die Durch: 
führung einer dem Verkäufer auferlegten geieglihen Werpflictung zur Durchführung 
gebracht willen will; eine Anwendung der Vertransregeln will auf einen ſolchen Fall, 
wo der Vertragsichluß erzwungen wird und der Bertragsinbalt ein für allemal 
geſetzlich feitgeitellt ift, nicht paflen. Ferner führten dieje mebrjah zu einem kaum 
löslihen Widerſpruch zu den Rücdtrittöregeln: wenn nach $ 348 für den Nüdtritt nur 
bie 85 320, 322, entiprehend anwendbar jein follen, fo bedeutet daS mittelbar einen 
Ausichluß der jonjtigen Regeln der gegenieitigen Verträge. Das erfährt durd 
88 347, 350, die mit SS 323, 325 unvereinbar find, Beftätigung. Wollte man alio 
auf die Wandelung jubjidiär dieſe Negeln anwenden, jo wäre das mit der primären 
Anwendung der Nücdtrittsregeln, wie $ 467 fie vorjchreibt, unvereinbar. Es ift 
außerdem auch unrichtin, anzunehmen, daß die Wandelung notwendig zweijeitige 
Pflichten erzeuge: man denfe an eine ſolche vor vollzogener Vertragserfüllung oder 
nad Untergang der Kaufſache (ftattbait gemäß $ 350)! 

Dieie „entiprehende Anwendung“ bedeutet im einzelnen: 

a) Iſt noch don feiner Seite erfüllt, jo behält es einfach bei der durch bie 
Wandelung vollzogenen Aufhebung des Vertrages fein Bewenden. Andernfalls 
werden beide Teile unmittelbar zur Rückgewähr der empfangenen Leiftungen verpflichtet, 
und ziwar muß der Verfäufer mit dem Preiſe auch Zinien eritatten, dem Käufer ferner 
nah dem Vorbild des Eigentumsanſpruchs die etwaigen Verwendungen vergüten; der 
Käufer muß in derielben Weile die Nutzungen mit der Sache herausgeben oder vergüten. 
Die frübere (Aufl. 1) Anfiht Schollmeyers, ©. 17, der Verkäufer fünne nicht auf 
a flagen, jondern nur die Friſt aus F 354 ftellen, war unbewiejen und 
unbaltbar. 

Eine dingliche Wirfung bat dagegen die Wandelung in betreff der von einem Teil 
dem andern übertragenen Gegenftande nicht. 

b) Die Verpflihtungen zu a) find Zug um Zug zu erfüllen; es greift auch des: 
wegen die Einrede des nicht erfüllten Vertrages Pla Nicht aber fann der Verkäufer 
gegenüber der einredeweiie geltend gemacdten Wandelung des Käufers fich mit einer 
Replik darauf berufen, daß ihm die Sache noch nicht zurüdgeneben jei; er fann viel— 
mehr nur durch Ginmwilligung die ihm mitteljt der Ginrede angelonnene Wandelung 
zur Vollziebung bringen und dann aus der vollzogenen auf Nüderftattung flagen. 
©. auch Entſch. des NS. 26, Nr. 33 ©. 187. 

e) Zufälliger Untergang der Nanfiadhe nimmt dem Käufer dad Recht auf Wan— 
delung nicht. Das entipricht dem Vorgang des Gemeinen Nects („mortuus redhi- 
betur“, j. 11.51 8 11,353 3 D. 21,1) und SächſGB. $ 918, fteht aber im Gegen: 
fat zum Landrecht (1, 5, SS 327—8) und Code (Art. 1647). 

Das iſt unbeitritten bei einem vor vollzogener Wandelung eingetretenen Untergang. 
63 muß aber nah den entiprebend anmwendbaren 88 348, 350 auch für den Fall 
eines jpäteren gelten. Die abweichende Meinung von Menjing, Beiträge zur 
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Lehre vom Wandelungsaniprud, Diſſert. Bonn 1902 ©. 42, beruht auf der zu Nr. 1 
a. U. zurüdgewiejenenen, mit $ 348 unvereinbaren Heranziebung des Rechts der gegen 
jeitigen Verträge, befonders des 5 323, auf die Wandelung. Wie bier Schröder, 
Gewährleiſtung S. 57. Gelbit daß die Unmöglichkeit auf einem bemußten 
Konſumtionsakt des Käufers beruht, kann daran nicht ändern, jofern er nur 
wirtichaitlich beitinnmungsgemäß eriolgt. Daß das beim Rücktritt anders fein dürfte 
(i. Ben. zu $ 351), verichlägt nichts, da in unjerem Fall der Käufer von feinem 
Wandelungsreht nichts wußte, vielfach erit bei der Konfumtion den Mangel entdeden 
fann. So auch Conze (j. zu $ 351) S. 58—9. Anders nur in der Regel bei 
Koniumtion trog Kenntnis des Mangels. 

Übrigens haftet der wandelnde Käufer auf Grund der vollzogenen Konjumtion nur 
nad den Regeln bei ungerechtiertigter Bereicherung. S. auch unten bei g. 

Daaegen entfällt das Recht des Käufers bei vom ihm verjchuldeter oder doch nad 
8 278 zu vertretender Unmöglichkeit der Nüdlieferung, während das GR. (Ed in 
der bei $ 351 zitierten Schrift, Dernburg, Band. II, $ 101, No. 10) alsdann den 
Käufer wohl nur zum Werterfaß verpflichtete, ihm aber übrigens jein Wandelungs— 
recht nicht nahın. Fraglich kann jein — das mag, bier zugleich zur Ergänzung des zu 
$ 351 Gejagten bemerft werden — wie weit dabei der Käufer jür ein Berihulden 
feiner Vertreter aufzufommen babe. jedenfall dann, wenn er fich des Vertreters 
oder Gebilfen zur Erfüllung der ihm obliegenden Pflicht zur Nüdleiitung der Kauf: 
ſache bedient; das ergibt die Bezugnahme auf $ 278. Wie aber, wenn das jchuldhaite 
Verhalten des Gehilfen nichts mit diefer Nüdleiftung ſelbſt zu tun bat, vielleicht gar 
vor vollzogener Wandelung vorgefommen ift? Der Wortlaut des S 351 
fcheint gegen eine Vertretungspflict des Käufers in folhen Fällen zu fpreden, denn 
unter das nah $ 278 vom Schuldner zu vertretende Verichulden fallen fie offenbar 
nicht. Indes wäre ſolche enge Auslegung praftiich bedenflih und würbe den Schluß 
jaß des $ 351 ganz inhaltlos machen, denn für das Verichulden der zuerſt gedachten 
Art mußte jener auch ohnedies jhon nah $ 278 felbit haften. Wielleicht joll daher der 
Paſſus in $ 351 „das nah $ 275 zu vertretende Verjchulden eines andern” nur den 
Sinn haben, den wreis der andern abzugrenzen, für die der Schuldner hafıet: 
d. b. feine geieglihen Vertreter und Gebilfen. 

Es find alfo unter den genannten Perſonen im Sinne der SS 351 und 467 ſolche 
zu verjteben, deren fih der Nüdtrittsberechtigte (Käufer) zur wirtſchaftlichen Be 
handlung der Sade bedient, nicht gerade zur Erfüllung feiner vor der Wandelung 
noch gar nicht vorhandenen Verbindlichkeit. So auch Schollmeyer zu $ 351 Nr. 2, 
Gonze (f. bei $ 351) S. 56—7, ſ. auch oben Wr. 4 zu $ 351. Berjeblt Goldmann— 
Lilienthal S, 503 Anm. 6, die eine angeblihe VBerwahrungspilicht des Käufers 
vom Empfang der Sache an zu Grunde legen. Das mag vielleicht für den fall des 
Rücktrittrechts disfutabel fein; aber geradezu abjurd erichiene es, dem bei Empfang der 
Sadıe nach $ 464 von dem Mangel und daber von dem Wandelungsanipruc in Unfenntnis 
befindlichen Käufer wegen der abjtraften Möglichkeit eines jpäter auftretenden Mangels 
eine VBerwahrungspflict anzubängen! 

d) Was vom Untergang der Kaufſache gilt, muB auch überall von ihrer weientlichen 
Verſchlechterung gelten. Aber eine bloße Ingebrauchnahme der Sade it als 
ſolche micht ohne weiteres anzufeben; fie nimmt, auch wenn in Kenntnis des 
Wandelungsaniprudes oder gar nah vollzogener Wandelung erfolgt, dem Käufer 
feineswegs ohne weiteres jeine Gerechtiame, jo treffend OLG. Marienwerder bei 
GSeuffert 57 Nr. 144 ©. 263. Wegen unmwejentlider ſ. unten bei g. 

e) Auch eine Veräußerung der Sache entzieht dem Käufer an fich mit nichten die 
Möglichkeit der Wandelung, wie auch nicht in dem richtig verftandenen Gemeinen 
Net (ſ. Eck in dem zu S 351 zitierten Aufſatz). Sa, über das leßtere hinaus Fann 
auch eine in Kenntnis des Wandelungsrechtes vollzogene Veräußerung gemäß 
8 353 zunächſt nicht anders wirfen — nur wird darin leicht eine Genehmigung des 
Mangels oder ein Verzicht auf das Mandelungsrect zu ſehen fein, möglicherweiie 
auch, wenn er dadurd die Gefahr einer Vernichtung oder Verjchlechterung der Sade 
mutwillig vergrößert, ein „Verſchulden“ des Käufers im Sinne von $ 351. 

Die weitergebende Behauptung von Staub (au HGB. $ 377 Anm. 54), daß eine 
folhe Veräußerung immer die Wandelung ausichließe, it unbegründet und wider: 
jpricht dem entiprechend anwendbaren $ 353, der doch auch eine in Kenntnis des 
Niüctrittsrebts vorgenommene Beräußerung unterftellt. Dagegen aub Goldmann: 
Lilienthal ©. 502 Anm. 3. 
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Eine vom dritten verichuldete Unmöglichkeit der Zurückgabe vernichtet auch für ben 
Käufer das Recht ſchlechthin, $ 352. 

Ebenſowenig bejeitigt die Zwangsverjteigerung der Kaufſache als ſolche das 
Wandelungsrect, f. darüber Dertmann, DIZ. 05 5616ff. Der Grund liegt aber 
nicht in der Gventualität der Wiederverjhaffung der verfteigerten Sade durd den 
Käufer, jondern darin, daß die Zwangsverjteigerung von vornberein feine Une 
möglichfeit, jondern nur Unvermögen begründet. Das ift wichtig um desmillen, 
weil nah der Auffaffung der Gegner in den Fällen, wo die MWiederverihaffung aus 
neichloffen, wahre Unmöglichkeit angenommen werden müßte, die, wenn un— 
verichuldet, den Küdtritt und die Wandelung nicht hindern würde, ſodaß der 
Käufer alödann den Kaufpreis zurücerbielte obne Gegenleiftung, obwohl er dodh durch 
die Zwangsverſteigerung von Verbindlichkeiten um ibren Erlös entlaftet, aljo bereichert 
iſt. Begrindet die Jwangsveriteigerung dagegen, wie allein zutreffend, nur ein Uns 
vermögen, jo nimmt fie das Wandelungsrecht dem Käufer ohne Rüdiiht auf Schulde 
lojigfeit nie; er haftet aber dafür auch auf Rüderitattung der Kaufſache. Kann oder 
will er fie nicht aurücderwerben, jo fann ibm der Verfäufer die Ausichlußfriit aus 
& 354 ftellen, und in den Fällen, wo der Käufer von vornherein zum Rückerwerb 
außer ſtande ift oder ſich doch außer jtande erflärt, wird man die dann ja doc 
fiber unmwirfiam werdende Wandelung auch ohne den Umweg der Friſtſetzung von 
Anfang an für umvirffam erachten dürfen. Anders das Neichsgericht, das in ftändiger 
Rechtſprechung von dem Gelichtspunft der Unmöglichkeit ausgeht, und daber für bie 
Frage der Stattbaftigfeit der Wandelung auf die Schuldlofigfeit des Käuſers an 
der ea N abitellt. So zwar noch nicht in Bd. 50 Wr. 39 ©. 189 
(35. V vom 8. 11. 1902), wo ganz zutreffend $ 354 berangezogen wird, wohl aber 
fehr entichieden — von demfelben Senat — am 1. IV, 1903, Bd. 54 Nr. 61 S. 219 ff, 
am 23, 1. 1904, Seufiert 59 Wr. 101 ©. 179ff. und am 15. X. 1904, Entſch. Bd. 59 
Nr. 27 ©. 95, ſ. auch Bd. Du Wr. 71 ©. 268ff. Den richtigen Gefihtspunft vertritt 
dagegen das DVG. Hamburg vom 1. X. 1901, Seuffert 57 Nr. 145 ©. 264 (vom 
RO. im erjtgenannten Grfenntnis bejtätigt). S. aub Leonhard zu Eck ©. 452 
Anmerkung 3. 

Das Gefagte gilt auch, wenn der Berfäufer felbit in der Zwangsverfteigerung bie 
Kaufſache erwirbt; auch darin liegt, entgegen der Anficht des RG. 54 Yir. bl, Feine 
wahre linmöglichfeit, jondern nur ein Unvermögen des Käufers; weigert der Verfäufer 
einen erneuten Verkauf, jo iſt von vornherein flar, daß der Käufer ihm die Sade in 
vertretbarer Weile — weil er das Unvermögen als bereits beim Wandelungsvollzug 
vorbandenes zu vertreten baben würde — auf Grund der Wandelung nicht wieder: 
verschaffen fanıı, und es darf dann das Mandelungsbegehren, weil nach S 354 doch 
unmwirfiam werdend, von vornherein vom Berfäufer abgelehnt werden. Die Schulde 
frage aber, auf die das RG. abitellt, iſt dabei völlig unerheblich. 

f) Eine vom Käufer oder von einem dritten für ibn vorgenommene Verarbeitung, 
Spezififation nimmt ibm, im Gegenfag zum allgemeinen Midtrittsrecht, die 
MWandelung nicht unterſchiedslos, namlich dann nicht, wenn fich erit gerade bei ihr der 
Mangel gezeigt bat, 3. B. man entdedt bei der Berarbeitung des gefauften Holzes oder 
Marmorblods feine Brücigfeit. 

Natürlich muß dann das aus dem uriprünglichen Gegenitand Hergejtellte dem 
BVerfäufer berausgegeben werden, gemäß 5 251 BGB, aber auch ſchon aus dem 
Sefihtspunft der ungerectiertiaten Bereiherung. Die Koſten der Spezifikation find 
dem Käufer nur, wie Verwendungen, au eritatten, nicht ſchlechthin; Pland Nr. 2e 
gegen Mot. ©. 232. 

Geht nad dem zu e—e Sefagten das Net der Wanbelung verloren, jo bleibt 
dem Käufer natürlich darum Doc das der Minderung. 

g) Unmeſentliche, verichuldete Verſchlechterungen, ſowie nah der vollzogenen 
Wandelung ſchuldhaft vorgenommene überhaupt verpflichten den ftäufer zum Schadens= 
erjag nach 8 347. 

So auch OLG. Colmar in Ripr. VIII, S. 67. Dagegen machen fie die vollzogene 
Wandelung feineswegs ungeicheben, wie fih aus S 347 und a contrano aus 5 31 
entnehmen läßt. Auch S 354 kann daran nichts Ändern, denn ſoweit die Rückgewähr, 
wennichon ſchuldhaft, unmöglich geworden tft, kann der Käufer ihretiwegen auch nicht mehr 
in Verzug geraten. Gbenjowenig find die SS 326ff. auf unjeren Fall anwendbar, 
ſ. oben Wr. 1 a. A, unbaltbar daber OYG. Marienwerder vom 19. V. 1903 bei 
Seuffert 58 Nr. 230 ©. 436. 


Dertmann, Recht ber Schuldverhältniſſe. 2, Aufl. 25 
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Noch viel weniger kann die bloße Gebraudjsfortiegung nadı erflärter Wandelung 
ohne weiteres das Recht bejeitigen, wie Staub zu HGB. 8 377 Anm, 55 beweislos 
und verfehlt bebauptet. Dies insbeſondere da nicht, wo die fojortige Außernebraud: 
fegung der Kaufſache die Gefahr eines Stillitandes oder einer erbeblichen Störung 
für den gewerblichen Betrieb des Käufers herauſbeſchworen hätte, fo mit Nedt OLG. 
Hamburg bei Seuffert LO Nr. 16 ©, 34, OrG. Tresden datellit Wir. 119 ©. 122. 
©. auch unten k. 

Anders joll es ſich jreilih nach der Anficht des NG. ZS. TII von 12. IV. 1904, 
Gruchots Beitr. 48 796, dann verhalten, wenn der Käuter obne Notwendigkeit 
den Gebrauch fortießt, indem darin ein Verzicht auf die Wandelung zu finden jei. 
Das durfte, wenn auch nicht unterichiedslos für alle Fälle, zutreffen, allerdings nur, 
fomweit die Wandelung noch nicht vollzogen ift, denn jolange kann der Käufer nad 
$ 465 einfjeitig von ihr noch abſtehen. 

h) Bei mehreren Beteiligten muß die Wandelung, um gültig zu fein, von allen, 
aber auch gegen alle, gemeinfam vollzogen werden — eriteres nad dem Borbild des 
Semeinen Rechts, letzteres im Wideripruch zu ibm (Dernburg, Band. II s ul, 
Nr. Id), während bei der Minderung gemaß 5 474 der entgegengejegte Grundſatz 
gilt. Es ericheint danach jolgerect, daß 8 474 Abi. 2 die nur von einem vollzogene 
Minderung auc für die andern die Wandelung ausichließen läßt. 

i) Bei Verzug Des Nänfers mit Rüdgabe der Sadıe kann ibm ber Verfäuier die 
im $ 354 bezeichnete Friſt beitimmen, nad deren fruchtloiem Ablauf Die volliogene 
Wandelung „unwirkſam“ wird. Ob damit der Käufer das durch die Wandelung 
verlorene Minderungsrecht zurückgewinnt, iſt nicht ganz fiber und faum zu bejaben. 
Anders ireilib Pland Wr. ?g und meine Aufl, 15 wie bier Kober: Staudinger 
Nr. VII; Dernburg $S 186, V, der das Zurüdgreiten auf die Minderung als uns 
zweckmäßig verwirit, jowie Crome 8 222 Anm. 76, weil dem Käufer jeine Säumnis 
feinen Borteil bringen dürſe. Beides ift zutreffend und überwindet die aus dem 
8 304 Sat 2 entipringenden Bedenfen. Man fann dielen, zumal feine Anwendung 
nur eine entſprechende it, wohl jo veritchen, daß durd die Friſtverſäumnis nur 
die pofitiven Wirfungen der Wandelung als ſolche wenjallen, nicht aber auch ihre 
in der Bereitigimg des Minderungsanſpruches liegende negative Wirlung. Eicer ift 
das ireilich nicht, und Dernburgs Verſuch, in der Friſtverſäumnis eine Erflärung 
bes Käufers au finden, er jei mit dem Kauf zufrieden, entbehrt zum mindeſten 
für viele Fülle — man denfe an das Unvermögen des Käufers zur Wieder: 
verichaffung der veräußerten Sache — jeder tatjächlichen Unterlage So bicıbt die 
Frage zweitelbait. Keinenfalls kann der Käufer fortan neue Wandelung wegen des 
Mangels verlangen: fein Recht darauf muß chen alö bejeitigt gelten. 

k) Konſumtion und Gebraudsiortiekung nach vollzogener (durd Sinwilligung oder 
rechtsfräitine Werurteilung des Gegners) Wandelung (wegen vorberiger j. oben g) 
fönnen Diele nicht mieder befeitigen. Denn das HB. erfennt fie nirgends als 
Grund für deren Wegfall an; von einem darin etwa liegenden Verzicht des Käuſers 
läßt ſich vollends nicht mehr reden, da dieſer fich ſelbſtverſtändlich von den mit der 
Wandelungsvollziehung entitandenen (1. $ 346) Pflichten einjeitig nicht mebr freimachen 
kann. Vielmehr haftet der Käufer wegen derartiger Handlungen einfah auf Schadens— 
erſatz nach S 347, ſoweit ein Anſpruch danach etwa nicht begründet ſein ſollte, nach 
den Regeln "ber ungerechtiertigten Bereicherung, SS 1? ff. 

2. Vertragskoſten: Neben den unter 1 dargeftelften Pflichten der Parteien wird 
durh Sat 2 dem Berfäufer eine jolde auf Gritattung der dem Käufer er- 
wachſenen Vertragsfoiten auferlegt. Darunter find zu verfteben die Ktoften der 
etwaigen gerichtlichen oder notariellen Verhandlung, der Etempel ufw. Ob man aber 
auch die nicht rechtlich, ſendern nur faktiſch mit dem Vertrage zulammenbängenden 
Konten (3. B. Neilefoften) des Käufers darunter zu rechnen babe, iit ſehr zweifelhaft. 
Das — mn lich alles das eriett werden, „quod emtionis causa erogatum 
est“, 1, N }.£1:1, 

Ebenſo für das neue Recht Kober- Staudinger JIIB, 3b; Pland Nr. 2ce; 
Staub zu HGB. 8377 Anm. 575 befonders M. Molfil: villa) bei Gruchot 48 503ff.: 
es jeien auch Transport, Miontagefoften umd ähnliche Aufmendungen zu erftatten, 
da aus der Heranziebung der in S 467 genannten Xoridriften fein Schluß dabin 
nerechtiertigt werde, daß daneben feinerlei andere Gritattungspflichten eintreten. Viel— 
mehr jollen fich die genannten Pflichten aus dem Zweck der Wandelung, dem Geſichts— 
punft der Nejtitution ergeben. Man wird dieſe Ausdehnung für möglich, vielleicht 
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für rechtspolitiſch wünſchenswert erachten — aber das geltende Recht ift ibr nicht 
ſonderlich günſtig. Zwar nicht aus Zap ! allein, wohl aber aus feiner Verbindung 
mit Sat 2 dürjte ſich doch wohl ergeben, daß nur im Punkt der Bertragsfoiten 
über die fib aus SS FiHff. ergebenden Eritattungspflichten bei der Wandelung binauss 
gegangen werden joll. Doch ift das nicht jo zweifellos im Wortlaut des Geſetzes 
begründet, dab die freiere Auslegung unbedingt ausgeichloifen wäre; der dem $ 467 
offenbar zu Grunde liegende Gefichtspunft einer „quasi in integrum restitutio“ ſpricht 
jedenfalls für jie. 

3. Schadenseriag: Das Römiſche Recht ließ nach einer verbreiteten, gut begründeten 
Lehre den Verkäufer bei der Wandelung auc für den Schaden auffommen, der dem 
Käufer durd die mangelbaite Beichaffenbeit der Ware entitanden iſt (ij. Windſcheid II 
8 394 No. 9 und dort zitierte, neueitens NR, Debn, Die actio redhibitoria in ihrer 
Funktion als Scadenseriagflage, Erlanger Diiiertation von 1546), d. h. für das 
„Negative VBertragsinterejle”. Ebenſo SächſGB. F 913. Tagegen lehnte das Preußiſche 
Recht eine ſolche Erſatzhaftung des Verkäufers ab, ſ. Dernburg, Brivatredt Il S 144 
No. 28; Entſch. d. ROHG. 3 Nr. 80 ©. 385, und dem folgt nunmehr auch das BGB.; 
das ergibt fih ans der Nichterwähnung eines ſolchen Anipruces und a contrario aus 
der Sonderbeſtimmung des Saßes 2, Selbſt bei Verſchulden haltet der Verfäuier 
nicht nad den Regeln des Kaufrechts, das vielmehr eine Haftung nur bei Argliit und 
für zugeſicherte Eigenſchaften kennt (J. 8463 md Bem. dazu), jondern nur auf Grund 
einer im Berfauf der mangelbaiten, den Käufer jchädigenden Sache (4. B. franfe Tiere, 
finniges oder tricindies Fleiſchj) etwa liegenden ıumerlaubten Handlung. Ahnlich 
Werner, Redt 02 476. 

4. Ort der Nüderitattung: Da das BEP. darüber nichts beionderes bejtimmt, fo 
find die allgemeinen Srumdiäge mahnebend, d. b. der Verkäufer muß den Kaufpreis 
dem Gläubiger auf feine Gefahr und Koſten übermitteln; der Käufer bat die Kauffache 
an feinem Wobnorte zu leiften, 55 20970. So auch für das bisherige Recht NO. 
beit Seuffert 52, Wr. 148, ©. 274, 

Für das neue Nect ift die frage jehr beftritten, f. darüber Oertmann in dem 
zu 8 269 Nr. IbB genannten Aufſatz und dort zitierte. Die meiſten nebmen in 
Abweihung von den allgemeinen Regeln an, der Grfüllungsert für die beider: 
jeitinen NRüdgemwäbhrpflichten fei am Wohnort des Käufers oder an dem Ort, wo 
fih die Ware iniolge des ‚taufvertrages befinde. So 4.8. Dernburg $ 186, I, 4, 
Pland Nr. 2f., KobersStaudinger zu S 465 Ar. 2c, im weienttichen auch Etaub 
zu 837 HR. Anm. 61, dann das RS. in den oben zu $ 269 Wr. 1 aad. genannten 
Erkenntnifſen, OvG. Celie bei Seuffert dd Nr. 80 S. 139, OY6. Köln in Rſpr. 
IIS. 399. Anders Dertmann nad. Senfiert, Kommentar zu $ 2I 3PO. Annı. 6, 
Werner, Recht 02 359. Die berricende Lehre bat jedenfalls inſoweit Unrecht, als 
fie den von ihr beliebten Grfüllungsort aus der Natur der Zug um Zug-Leiſtung 
ableitet (}. oben zu $ 269 aad.); wo fie das ausnahmsweiſe wicht tut, iſt ſie jeden 
zureibenden Beweis ſchuldig aeblieben — insbejondere „das Weſen der Rüdgewährs 
prliht”, jo RG. bei Gruchot 49 1148, führt keineswegs an ibr bin, f. Dertmann 
©. 51. Gbarafteriftiib für die Umticherbeit der Gegner iſt es, daß mande, jo 
Staub, den Griüllungsort für Die Pflicht zur Preisrüderitattung verichteden fein 
lafien, je nachdem der Käufer die Mare ſchon zurückgewährt hat oder nich! 

Richtig ift nur, daß fihb aus den Umständen leicht ein anderes ergeben fann, 
namentlich nad der Richtung, daß die Kauflache an dem Orte zurücdzuliefern iſt, wo fie 
fih gerade befindet. Dies nad dem Prinzip des 5 242 imsbejondere, wenn bie 
Lieferung dort dem Verkäufer feine Mebrfoiten auflegt, während den Stäufer der 
Transport zunächſt an feinen Mohnort mit unnützen Mühen und Koſten belaiten 
würde. So auch das RS. Bd. 52 Nr. HS zit, Bd. db Nr. 25 ©. 115 ff. (freilich 
unter Verwendung der unbaltbaren Yebre vom notwendig identiihen Erfüllungsort 
beider Teile). 


8 468. 
Sichert der PBerfäufer eines Grundftüds dem Käufer eine be— 
jtimmte Größe des Grundftücds zu, jo haftet er für die Größe wie für 
eine zugelicherte Eigenjchaft. Der Käufer fann jedoch wegen Mangels 
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der zugejicherten Größe Wandelung nur verlangen, wenn der Mangel 
jo erheblich ift, daf die Erfüllung des Vertrags für den Käufer fein 
Intereſſe hat. 

E. 1388, E. II 404, RV. 462, — Mot. S. 332—5, Prot. ©. 69. 


1. Allgemeines: Fir den im vorliegenden $ behandelten Fall finden fich beiondere 
Vorſchriften ſchon im Corpus Juris, f. die Angaben bei Dernburg, Band. Il, $ 100 
No. 7, wonach derlei Angaben im Zweifel als Zuſicherung einer Eigenſchaft auf: 
zufaſſen find. Ähnlich auch im Landrecht (1, 11, SS 207 ff), 1. Deruburg, Privat: 
recht II, $ 141 bei No. Hff. (Verpflihtung zur Naclieferung, nad Annahme aber feine 
Wandelung mehr). 

Kür das BOB. bedurfte der Fall gleichfalls einer felbitändigen Regelung, weil in 
einem ledinliben Mangel in der Größe im allgemeinen fein QualitätSmangel, 
von dem die vorgebenden Paragrapben allein bandelten, gefunden werden fan. 


Nadı 5468 foll bei Grundftüden das Fehlen einer „zugefiherten” Größe als 
zugeiicherte Eigenſchaft, der quantitative alſo wie ein qualitativer Mangel gelten, 
jedoch mit der durch Saß 2 gegebenen Einschränkung. Über den Begriff der Zus 
jiherung und darüber, daß nicht jede Angabe über die Größe als jolde gelten 
fann, iſt auf das zu 849 Nr. 5 Geſagte zu verweilen, j. auh Dernburg, Band. II 
$ 100 Wr. 7, nad dem fih der Sinn der Angaben vorzüglih aus der Orisgewohnbeit 
ergeben foll. Eine Zuficherung wird in den heute regelmäßigen Fällen zweifellos vor: 
liegen, wenn eine beſtimmte Quantität von „Quadratruten“ oder „Quadratmetern“ 
Bauland verfauft wird zu einem danach berechneten Gefamtpreiie. Anders im Zweiſel, 
wenn es beim Kaufſe weniger auf die genaue Größe als auf die Individualität des 
Ganzen ankam (3. B. jemand fauft ein Schloß mit altem, berühmten Park; einen als 
Bauland wertlojen Obitgarten). 

Aber auch für andere Fälle fann — und wird häufig — durch beſondere Klaujel 
der im Vertrag enthaltenen Größenangabe die Bedeutung einer haftbar madenden Zus 
jiherung entzogen, j. darüber zutreffend Beer, DZ. 05 658 ff. 

2. Während im Falle einer zugeſicherten Grunditüdsgröße im übrigen die Wirfungen 
gemäß SS 459, 462,3 eintreten, ſoll insbejondere das Recht der Wandelung nah Sab 2 
nur dann Platz aretien, wenn wegen der Erheblichkeit des Mangels der Vertrag für 
den Käufer fein Intereſſe bat. Das dient dem berectinten Schupbedürinis des Ber: 
fäufers, der möglicherweiie jelbit an die zugeſicherte Größe geglaubt bat. Die Erheb— 
lichfeit des Mangels muß bei Geltendmachung des Wandelungsrechtes der Käufer, als 
eine positive rechtsbegründende Tatſache beweiien. Wann fie vorbanden ift, ergibt der 
Einzelfall (3. B der Bauplag iſt für das Bauprojeft des Käufers zu klein). nt: 
fcheidend iſt übrigens nicht, ob die Sache jelbit, ſondern ob der Vertrag nod für den 
Käufer Intereſſe bat; beides fällt nicht immer zufammen. 

Soweit die Wandelung danach zuläſſig ift, fett fie keineswegs vorgängige Über: 
gabe oder Auflaſſung des Grundſtücks voraus, wie NO. JS. V in Bd. 53 Nr. 20 
S.73 behauptet. Daß der Berfäuier auch wegen der bis zum Zeitpunft des Gefahr 
überganges bervortretenden Mängel baitet, jchlieht nicht aus, ihn schon vorber 
wegen eines bereitS bervorgetretenen in Anſpruch zu nebmen, und dak der Wande— 
lungsanipruc erit mit der Ubergabe zu verjähren beginnt (S$ 477) beweilt nichts genen 
jein früberes Vorhandenſein. Vielmehr ergibt fich dieſes ſchöon aus der Wandelungs: 
einrede des S 478, ſ. auch Bem. 3 a. &, zu $ 459, 

3. Zind mehrere Grunditüde verfauit, fo muß man unterfuchen, ob damit ein eins 
beitliches Geſchäft beabfichtigt war oder nicht. Letzterenfalls it die Wirfung eines 
Mangels natürlich für ein jedes Geſchäft geſondert feitzuitellen; eriterenfalls fann wegen 
der Mängel des einen die Wandelung auf das andere mit erjtredt werden, ſ. $ 469, 
Möglicherweiſe iſt aber auch, wenn das eine Grundſtück fleiner, das andere indes um 
ebenfoviel größer ift ald die Angabe, nur auf das Geſamtergebnis zu ſehen, ſodaß der 
Mangel gebeilt ericheint, ſ. die inftruftive 1 42 D. 19,1. Das ift indes nicht unter: 
ſchiedslos fo, namentlich nicht, wenn die Qualität, Bonität, Sulturart der beiden 
falſch gemeſſenen Grunditüde eine verichiedene war, 5.1.4 $1, 22 D. 19,1; Code 
Art. 1623; ſ. auch Mot. ©. 234. Aber auch in diejem Fall muß bei der Frage des 
Schadenderjaged „luerum cum damno eompensari et si quid deest emptori sive pro 
qualitate loci, hoc ei resareiri* 1. 42 i. f. eit. 
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4. Auf Onantitätsangaben bei beweglihen Sahen bezieht ſich $ 468 nicht, doch 
ftebt nichts im Wege, auch darin gegebenenfalls eine Zufiherung und in dem Zurüd: 
bleiben der Ware binter der Angabe einen Qualitätsmangel zu ſehen. Ferner ſteht 
dem Käufer, wenn es fich, wie bier meiftens, um Gattungskäufe handelt, ein Anſpruch 
auf Ergänzung des fehlenden Quantums zu nah $ 480. 


8 469. 

Sind von mehreren verfauften Sahen nur einzelne mangelhaft, 
fo fann nur in Anjehung diefer Wandelung verlangt werden, aud) 
wenn ein Gejamtpreis für alle Sachen feſtgeſetzt iſt. Sind jedoch die 
Saden als zujammengehörend verkauft, jo kann jeder Teil verlangen, 
das die Wandelung auf alle Sachen eritredt wird, wenn die mangels» 
haften Sachen nicht ohne Nachteil für ihn von den übrigen getrennt 
werden fünten. 

€. 1359, E. II 405, RU. 363. — Mot. ©. 2335—6, Prot. S. 6B—. 

I. Allgemeine Regel bei Verlauf mehrerer Sachen: Die Satzung des S 460 ent: 
ipribt der Natur der Sache und dem früberen Recht, ſ. II. 55, 38 pr. SS 12, 14, 1, 
3940 D. 21,1. An ſich macht die SFeblerbaitigfeit einer Sache die Mandelung nur 
ihretwegen zuläſſig; auch der Umſtand, daß für alle ein Sejamtpreis ausgemacht 
war, kann daran an ſich nichts ändern (si simplieiter uno pretio venierint) — es 
fönnen doc materiell mebrere Geſchäfte vorliegen, wenn es fich bei den einzelnen 
Saden um die Befriedigung getrennter Zwede handelt, jo daß der „Sejamtpreis“ 
nur eine verfürzende Zuſammenziehung der einzelnen, an ſich jelbitändigen Preiſe 
daritellt. 

Aber auch umgefebrt kann troß äußerlich getrennter Preisberehnung Einheit des 
Geſchäftes anzunehmen fein, ſ. 1.34 81 D, 21,1: „eum manifestum erit non nisi 
omnes quem empturum vel venditurum fuisse, ut plerumque circa comoedos vel 
quadrigas vel mulas pares accidere solet, ut neutri non nisi omnes habere expediat.* 


2, Ausnahmen (Zat 2): Nur in gewilien, ausnahbmsweiie eintretenden Fällen, 
deren Borbandeniein bei diefer ihrer Eigenſchaft der Käufer beweilen muß, beeinflußt 
die Mangelhaftigkeit der einen auch das rechtliche Schidial der anderen Sache. Dazu 
müſſen zwei Bedingungen erfüllt fein: 

a) die Sachen müflen als zufammengebörend verfauft fein, 3. B. die Tiere 
eines Zwei: oder Viergeipannes, die Bände eines Werkes, die Figuren eines Echad: 
jpieles. 

b) es muß eine Trennung der mangelbaften Saden von den übrigen nicht ohne 
Nachteil möglich fein — dies eine fait wörtliche UÜberſetzung des berübmten Paſſus 
in I. 35 eıit,: „si separari non possint sine magno incommodo*. Dieie Bedinaumg 
würde in den Beiipielen zu a) meiit, aber nicht immer eriüllt fein, 3. ®. nicht beim 
Verkauf des mehrbändigen (neuen) Werfes, wenn deifen Hände aud einzeln käuflich 
find, wohl aber 3.8. bei einem antiquariihen Exemplar und in den andern Betipielen, 
ferner bei zwei als Pendants verfauiten originalen Kunſtwerken (nicht aber bei deren 
mecbaniihen Reproduftionen, die jederzeit wieder beichafibar find). 

S. zu a—b auch die reiche Kaſniſtik bei Staub, Erkurs u HORB. S 577 Anm. 144, 
ferner die Unterſuchung im Grfenntnis des OLG. stönigsbern bei Seuifert 59 
Nr. 152 S. 269. Danach iſt die Zuſammengehörigkeit regelmäßig au bejaben, wenn 
ein ſogenanntes „Sortiment“ oder „Aſſortiment“, d. b. eine Sammlung aus verſchiedenen 
in einem Geichäftszweig vorfommenden Sorten eines Handelsartifels, in Trage fteht. 

Tas OvG. Hamburg in Nior. IX ©. 32 ierner bejabte die Julammengebörigfeit, 
wo wegen des unſittlichen, die Berwendbarfeit ausicliekenden Inhalts einer Nummer 
Randelung des Nabresabonnements einer Zeitichriit begehrt wurde. Das mochte bei 
einer zum Aufbeben und Ginbinden beitimmten Zeitſchrift zutreffen; bei einer 
Zeitung wäre in der Hegel umgefebrt au enticheiden. 

Nach alledem iſt auch die Einheit des Geſchäftsſchluſſes nah BGB. zwar in ber 
Regel, aber jedenfalls nicht ſchlechthin entſcheidend. Eo würde 3. B. der Mangel bei 
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einem Bande der einheitlich gekauften Bibliothek die Wandelung wegen des Ganzen 
nicht rechtfertigen können. 

3. Behandlung der Ausnahmen: Sind die Bedingungen zu 2. erfüllt, fo kann 
vun der Käufer die MWandelung wegen der mehreren Saden insgeſamt 

etreiben. 

Umgefehrt kann aber auch nicht minder der Verfäufer, wenn bei ihm die Vor: 
ausiegungen zu 2, alſo namentlih ein aus der Trennung zu befürdtender Nachteil, 
vorliegen, verlangen, daß die Wandelung auf alle Gegenitände eritredit werde. 

Anders 3. B., wenn der Verfüufer fih das vom Käufer behaltene Exemplar jeder: 
zeit wiederzuverichaffen im ſtande iſt. 

Im Prozeß (ſ dazu Eccius bei Gruchot 43 337) geſtaltet ſich die Behandlung fo: 

a) Begehrt der Käufer die Geſamtwandelung, ſo dringt er durch, wenn die Voraus— 
feßungen des $ 469 erfüllt ſind. Andernfalls wird er ganz abyewieien; der Nichter 
faun nicht ohne weiteres auf die Einzelwandelung wegen des wirklich jehlerbaften 
Stüdes erfeunen, da fih aus dein Begehren des Klägers nicht ohne weiteres ergibt, 
daß er mangels der Selamtwandelung wenigitens die Eingelmandelung wolle. Wünſcht der 
Käufer in zweiter Yinte dieie, To muß er einen entiprechenden Eventualantrag itellen. 

b) Umgekehrt kann der Berfänier, wenn für ihn die Trennung nachteilig iſt, dem 
auf Einzelwandelung nerichteten Klageantrag wideripreden. Alsdann darf aber der 
Richter nicht auf die Geſamtwandelung erfennen, es jei denn wiederum, daß ein ent— 
fprebender Gventualantrag des Käufers vorliegt. Denn dieler kann zur Geſamt— 
wandelung nicht genötigt werden. Auch mit einer MWiderflage kann der Berfäufer 
nicht wider Willen des Käufers Gritredung der Wandelung benebren. Das ijt des 
nicht ganz zweifelloien Wortlautes uneracdtet um deswillen anzunehmen, weil der 
Verkäufer einen Anipruch auf Wandelung überall nicht hat. Es ſteht offenbar 
nur ein unſelbſtändiges Gegenrecht des Verfäufers gegen den vom Käufer geltend 
gemachten Anipruch auf Einzelwandelung in Frage. 

Teilweiſe anders behandelt Eccius vom Standpunkt feiner Neititutionstheorte 
(ſ. oben zu S 465 Wr. I) dieſe Fälle, 

4. Beim Zufzeifivlieferungspertrag kann an jich nur wegen der bereits gelieferten 
mangelbaften Stude gewandelt werden, es jei denn, daß die jpäter zu liefernden nach— 
weistich mit denſelben Mängeln behaftet iind. So die feititchende Praris, ſ. die Anz 
neben bei Warnener, BGB. zu SHÄ69I Wr. 4. Aber auch dies m. &. nur, wenn 
dieie Stücke bereits vorbanden find. Künftige Sahben wegen der Wabricheinlichfeit 
ihrer demnächſtigen fehlerhaften Erzeugung als bereits fehlerhafte au bezeichnen und 
zu behandeln, wäre der bare Wideriinn, und eine „Zuſammengehörigkeit“ der ſukzeſſio 
zu liefernden Stüde im Einne des 8 469 wird, wenn überhaupt, nur böchit jelten 
anzunehmen fein. Der richtige Gefihtspunft iſt vielmehr für derartige Fälle ber einer 
Unmöglichkeit der (vertragsgemäßen) Erfüllung; fie find fomit nach SS 275, 325 
zu bebandeln, ſ. Bem. dazu. 


8 4%. 

Die Wandelung wegen eines Mangels der Hauptjache eritredt 
fi) auch auf die Nebenſache. Fit die Nebenjache mangelhaft, jo fann 
nur in Anjehung diejer — verlangt werden. 

E. J 490, E. II 406, RB. 464. Mot. S. 236, Brot. S. 694, 
Literatur: Schröder, — ſür Sachmängel ©. 63ff. 


Über den Begriff der Haupt: und Nebenſachen ſ. auch SS 9, 947 und Ben. dazu. 
Was Haupt:, was Nebeniache ſei, iſt aber bier nicht fowohl, wie beim Zubehör, aus 
obieftiv-wirticaftlichen Erwägungen, als vielmehr aus dem fubjeftiven Parteizwecke 
zu beurteiten: danach kann ein bloßes Zubehörſtück möglicherweiſe nach Lage des Falls 
als Hauptiahe ericheinen. Davon abgeſehen, enticheidet für die Hegel der Fälle die 
Verkehrsauffaſſung, nur darf man fie nicht mit Fiſcher-Henle für allein und Ichlecht: 
bin maßgebend erflären. Noch weniger it der Yubebörbegriff allein ausreichend für 
die seititellung, wenn er auch in vielen Fällen enticheidend in Rückſicht gezogen werden 
fann. Etwas anders Planck. 

Im allgemeinen fann man wohl mit Schröder ©. 67 jagen: Nebenſache im Sinne 
des 3 470 ijt die, Die der Käufer nach der fonfreten Sachlage ohne eine andere, die 
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Hauptſache, nicht eritanden hätte, während er bie andere ſehr wohl auch ohne jene 
zum Gegenftand eines Kaufabichluffes gemacht haben würde. 


sg 41. 

Findet im Falle des Verlaufs mehrerer Sachen für einen Geſamt— 
preis die Wandelung nur in Anjehung einzelner Saden ftatt, jo ift 
der Sejamtpreis in dem Verhältniſſe herabzufegen, in welchem zur 
Zeit des Verfaufs der Gejamtwert der Sachen in mangelfreiem Zus 
ftande zu dem Werte der von der Wandelung nicht betroffenen Sachen 


geitanden haben würde. 

E. 1391, E. II 407, RR. 46h. — Mot. S. 236, Prot. S. 6% 

Der $ 471 regelt die wichtige Frage, in welcher Weile ein Geſamtpreis herabzuſetzen 
fei, wenn die Wuandelung nur einen Teil der dafür verfaufiten Gegenitände ergreiit. 
Das fann kommen: 

a) nach $ 469, wenn der Negel entiprehend die MWandelung fich auf die mangels 
haften Objekte beichränft. 

b) nah 8 470 ©. 2, wenn der Kauf nur wegen der Nebenfache gewandelt wird, 

Alsdann Toll der Geſamtpreis nad einer ‘Broportion herabgeſetzt werden, aus deren 
drei befannten Gliedern Geſamtpreis (go), Geſamtwert aller Sachen in mangels 
freiem Zuſtande (gw) und Sefamtwert der von der Wandelung nicht be= 
trofienen Sadben (mw), fib das geiuchte vierte, der angemejiene Preis für die 
leßteren (x) ergibt. Die Differenz von g und x muß dann der Verkäufer zurüd: 
eritatten, bezw. der Käufer wird von feiner Pflicht infomeit frei. 

Beiſpiel: g = 100U0; gw = 8000; mw = 2000, dann ift x = 2500. 

oo _ 800 alſo 20000 = 8 x; x — 2500 
x 2000 " 

Der BVerfäufer muß aljo 7500 eritatten, oder der Käufer, der noch nicht geleiitet 

hatte, nunmehr nur 2500 zablen. 


s 472. 

Bei der Minderung ijt der Kaufpreis in dem Verhältniſſe herab- 
zujegen, in welchem zur Zeit des Verkaufs der Wert der Sache in 
mangelfreiem Zuftande zu dem wirklichen Werte gejtanden haben würde. 

Findet im Falle des Verkaufs mehrerer Sachen für einen Gejamt- 
preis die Minderung nur wegen einzelner Saden jtatt, fo iſt bei der 
Herabjegung des Preifes der Gefamtwert aller Sachen zu Grunde 
zu legen. 

E13, & 11408, RB, 466, — Mot. S. 236, Prot. S. 694 —ã6, D. S. H—5. 

1 Wlgemeines — Bisheriges Recht: Die SS 472-5 handeln von dem zeiten 
Gewährihaitsaniprud, dem auf Minderung des Kaufpreiles, und zwar der $ 472 
fpeziell von der Berechnung des Quantums, um das der Haufpreis zu mindern tft. 

Im bisherigen Recht berrichte Streit über das dabei anzuwendende Prinzip; für 
das Gemeine Recht und ebenio für das Yandrecht find Drei verſchiedene Methoden 
vertreten worden: 

a) man ermittelt die Differenz zwiihen dem Kaufſpreiſe und dem wahren Werte und 
zieht ſie als Subtrabendus jodann von jenem ab; 

b) man ermittelt die Differenz zwiihen dem wahren Werte, den die Sade im 
mangeliretem Zuſtande haben würde, und dem jegigen wahren Werte, und bebanbdelt 
fie als Subtrabendns vom Naufpreiie. 


Indes find beide „abjoluten“ Methoden falſch (ſ. mamentlih Hellweg im 
ZivArdh. 59 30 ff, ROHG. 16 Nr. 93 ©. 325ff.); eritere fönnte unter Umſtänden 
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dazu führen, daß überhaupt nichts abgezogen wird — wenn ber Wert troß be 
Mangels noch immer gleich oder größer iſt alö der Kauipreis; letztere könnte ums 
nefehrt den zu mindernden Preis auf Null berabdrüden, wenn die Wertdifferenz 
zwiſchen der mangelireien und mangelbaften Sade den Betrag des Preiſes erreicht. 

Darum war man auch jchon für das biöherige Recht meift zu der Methode einer 
verhältuismähigen Kürzung des Preifes übergegangen (f. die obigen Zitate; auch 
Dernburg, PBrivatrebt ILS 144 No. 27, Rand. II S 101 No. 18). Sie legt nun— 
mehr aub das BGB. in alter Norm zu Grunde. Demnach ift, wie gemäß $ 471, 
eine Proportion au bilden; die drei befannten Glieder find der Kaufpreis (p), der 
Wert der Sade in mangelfreiem Auftande (mw) und der jeßige wahre Wert (ww); 
aus ihnen ergibt ſich das geiuchte vierte Glied (x), d. b. der angemeilene, nach ber 
Minderung verbleibende Kaufpreis. Die Differenz von p und x muß daum der 
Verfäufer zurüderitatten; batte der Käufer noch nicht gezablt, fo wird er von feiner 
Pflicht infomweit frei. 

Beilpiel: 

= 1000, mw = 1%00, ww = 900. Dann ift x = 750 
1000 1200 
( x 300 

Kt die Sade infolge des Mangeld völlig wertlos, jo wird der Preis auf 
Null berabgemindert, und das Ergebnis ift infoweit dem der MWandelung gleich, 
NG. in Holdhbeims MScr. 12 I64. Natürlich ift aber dann der Käufer nah Treu 
und Glauben für verpflichtet zu erachten, den Berfäufer die Sache zurückzugewähren 
($ 242) — geltaltet er die Sachlage zu feinen Gunsten der Wandelung gleich, To 
muß er es auch zu feinen Unguniten fo nebalten werden lafien. 

2. Zeit der Ehägung: Ter für die maßgebenden Größen der Proportion zu 1 
mw Wert int mangelireten Juftande) und ww (wahrer Wert der mangelbaiten Sache) 
maßgebende Zeitpunkt iſt derjenige des Kaufabichluffes, nicht des erbobenen Min— 
derungsanipruces. Daraus folgt, daß etwaige inzwiſchen eingetretene, ſelbſt zufällige, 
Verichlechterungen der Sache bier, im Gegenſatz zur Wandelung, den Käufer treffen. 
Will er dem entgehen, jo mag er wandeln, ftatt zu mindern. Iſt aber der Kaufpreis 
vertragsmäßin ipäter zu zablen, jo wird dieſer ipätere Zeitpunkt im Zweifel aun 
für die Diinderung als maßgebend zu erachten fein, jo richtig Pland Nr. 2 Abi. 3 
und dort zitierte. 

Die Schäkung ſelbſt muß der Richter nah freiem Ermeſſen vornehmen, 
nötigenfalls unter Zuziebung von Sadverftändignen, 

3. Daß der Minderungsanſpruch durch Verfügungen über die Sahe — Ver— 
äußerung, Verzehrung uf. —, mögen fie auch in Kenntnis des Mangels geicheben 
fein, nicht beeinträchtint wird, entiprict dem bisherigen Recht und ift auch für das 
BOB, weil obne weiteres aus dem Welen des Anspruchs ſich ergebend, mangels 
einer beionderen gegenteiligen Beſtimmung anzunehmen. Selbit eine gewinn— 
bringende Beräußerung kann dem Käufer fein Recht nicht nebmen — es iſt das 
eine den VBerfäufer nichts angebende Angelegenheit zwiichen dritten. Ohne den Mangel 
hätte er vielleicht, ja wabriceinlid, noch beiler beim Berfauf abichneiden können 
(ſ. dazu auch die Angaben bei Dernburg, Privatreht II S 14i No. 28). 

4. Zu Abi. 2: Ob bei Berfauf mebrerer Sadhen die Minderung nur wegen 
der mangelbaiten Plak greift, oder auch wegen der anderen, ‚bängt nicht ſowohl von 
der Einheit des ausgemacdten Preifes als vielmehr (ſo aub Dernburg $ 188, Vi) 
davon ab, ob durch den Mangel bei jenen mittelbar auch Diele entwertet werden, 
was zwar nicht die Regel bilden, aber öfters vorfommen fann, 3. 8. Verkauf von 
zwei gerade als Gegenſtücken wirfenden Gemälden, Vaſen oder Möbelitüden. ft 
das der all, jo vollziebt ſich die Minderung normalerweife nah Geſamiſchätungen; 
die nah Bem. 1 zu Grunde zu legenden Größen p, mw und ww umiaflen alle be: 
teilinten Objefte. 

Für den — regelmäßigen — anderen fall entbäalt Abi. 2 die Beitimmung, daß 
in die gleichfalls zu bildende Proportion die Gelamtwerte aufzunehmen find. Der 
Unterichied von dem eriten Fall liegt alio nicht in der Proportion, fondern nur 
darin, daß bei Abſchäzung der Werte mw und ww eine Berichiedenbeit nur wegen 
der mangelbaiten „einzelnen Sachen“ vorfommen darf, da fich fonft die Minderung 
ja nicht, wie doch vorausgeiegt, auf fie beichränfen würde. Hier verhält ſich alfo, 
wenn nur wegen der Sache a, nicht wegen b gemindert wird: 


‚alio 900 — 12x, x — 750), 
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p(a)-+-p(b) mw (a) + mw (b) 
x uw (a) + mw(b) 
Die Gelamtwerte Teen fih ja aus dem Wert der Einzellahen zufanımen. ft 
alfo der Gefamtpreis für a und b 1000; der „mangelfreie“ Wert für a 600, für b 
1000; der wahre Wert der allein mangelbaften Sache b 600, jo ilt: 


1600 60 -- 1000 1600 un : — 
— — zo — — == » * 20 — = 50 
= 600 + 600 oder 1200” alio 12000 = lu x; x—= 750, 
s 402. 


Sind neben dem in Geld feſtgeſetzten Kaufpreife Leiltungen 
bedungen, die nicht vertretbare Sachen zum Gegenjtande haben, jo 
find diefe Leiftungen in den Fällen der 88 471, 472 nach dem Werte 
zur Zeit des Berfaufs in Geld zu veranschlagen. Die Herabjeßung 
der Gegenleiftung des Käufers erfolgt an dem in Geld feitgejegten 
Preiſe; iſt diefer geringer als der abzufeßende Betrag, jo hat der Ber- 


fäufer den überfchießenden Betrag dem Käufer zu vergüten. 

E. II 409, RB. 467. — Brot. S. 696-7, 

Literatur: Kiſch, Unmöglichkeit S. 176ff. 

1. Allgemeines: Daß neben dem in Gelde beſtehenden Kauipreiie auch anderdartige 
Leiltungen ausbedungen werden können, obne dem Geſchäft feinen Mtaufcharafter au 
nehmen, it ſchon in der Korbem. le vor $ 433 feitgeitellt worden. 8 473 handelt 
von der für die Minderung wichtigen Frage, wie alsdann die berabzufeßende, aus 
Kaufpreis und Nebenleiftungen beitehende Gelamtverpflichtung des Käufers zu berechnen 
ſei. Es find zwei Falle au Icheiden: 

a) Die Nebenleiitungen „baben nit vertretbare — im Sinne von $Y1 BGB. — 
Sachen zum Gegenitande”; von dieſem Fall redet der Raragrapb allein. Der Sinn 
ift nicht zweifellos: gebört das „nicht“ zu vertreibar oder zu haben? Griterenfalls 
würde die Beitimmung nur auf — nicht vertretbare — Sachen (res non fungibiles), 
legterenfalls daneben auf alle andern, auch die in einem perfönlichen Handeln beftebenden, 
Nebenleiitungen (Dienste uw.) geben, nur nicht gerade auf vertretbare Sachen. Ich 
halte legtere Auslegung für angemeilener: einmal ift dem BOB. zwar der Ausdruck 
„vertretbare“, nicht aber auch der „nicht vertretbare Sachen” als terminus technieus 
geläufig; zum andern würde die gegneriiche Auslegung in das Geſetz eine Lücke hinein— 
bringen. So auch Prot. 1S. 696 und fehr entichteden Kiſch ©. 176, ferner Kober— 
Staudinger Wr 2a. 

An diefen Fällen foll zunäcit der Wert der Gegenleiitungen in Geld veranfchlagt 
werden; auch dies wieder nad freier Echäkung entiprecbend dem zu $ 472 Gejagten. 
Das iſt unterichiedslos nötig, um den der Proportion zu Grunde zu lenenden Geſamt— 
wert der Yeiitung des Käuſers (p + q, wenn q den Wert der Nebenleiftungen darftellt) 
zu gewinnen, und damit den Eubtrabendus x. 

Iſt x gefunden, fo ſoll num aber die Herabſetzung nicht von dem ja nicht realen, 
fondern nur rechneriihen Gefamtbetrage p-+ a erfolgen, vielmehr von dem realen 
Preiie p; die Nebenleiitungen bleiben unverändert geichuldet. 

Das iſt einfach, wenn der Minuendus p größer iſt als der Subtrabendus x; wenn 
aber, wie bier leicht möglich, das Gegenteil der Fall, fo übt auch das auf die Neben— 
leiftungen feinen Ginfluß, vielmehr bat bier laut Schlußſatz der Verfäufer dem Käufer 
die Differenz zu vergüten, d. b., wenn er ſchon den Preis erhalten hatte, muß er mit 
ihm auch jene berausneben; andernfalls befommt er nar feinen Preis und muß feiner: 
feitö zu den dem Käufer verbleibenden mangelhaften Waren noch die Differenz 
binzuzablen — der Beariff des Kaufes wird damit nicht beeinträchtigt: als Preis iſt 
bier ER verbleibende Reſt der für die Nebenleiftung gewonnenen Abſchätzungsſumme 
anzuſehen. 

Dieſe Regelung widerſpricht möglicherweiſe der Parteiabſicht, ſ. Kiſch ©. 178, denn 
nicht immer iſt der einen wie der anderen Partei damit gedient, daß gerade die ver— 
einbarten Nebenleiſtungen von der Minderung erſt zuletzt betroffen werden. Zweiſellos 
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it aber der $473 nadıgiebig; er tritt fomit außer Anwendung, wenn feine Regelung 
dem nah dem beionderen Vertrandzwede zu unterftellenden vermutlihen Parteimillen 
wideripricht; auch wohl ohne diefe — vielfach verſagende — Hilfe wird einen ganz 
unangemejfenen Ergebnis der Anwendung des Sapes 2 vielleiht durch Berufung auf 
8 242 entgenengetreten werden fünnen. 

b) für den andern Fall, daß Die Nebenleiitungen in bertretbaren Sachen beiteben, 
en der $ 475 bireft nichts; es iſt wegen feiner Anmwendbarfeit auf diejen Fall 
zu jagen: 

a) daß Sas I (Veranſchlagung der Nebenleiftungen in Geld) entfprechend anwendbar 
fei, nahmen Plancks (Nr. 1) und mein Kommentar in Aufl. 3 an, ebenio noch jett 
Kober:Standinger Nr. 2b, d. Dagegen aber Enneccerus ©. 608, ber dafür 
eine verhältinismäßige Kürzung an beiden Yeiltungen eintreten läßt, ebenio Soldmannz 
Lilienthal S. Oi, Kiſch ©. 176, jetzt auch Pland Aufl. 3 Nr. 1. Auch ich laſſe 
meine frübere Auffaſſung, da fie den Wortlaut nicht für fich bat und durchſchlagende 
Gründe für deifen entiprechende Anwendung zu feblen fcheinen, fallen. 

BP) Dak Eat 2 auf den bier beiprodenen Rall unanwendbar ſei, ift zweitellos, fo 
auch Kober:Staudinger Nr. 4 und meine Aufl. 1. Nach dem zu a Geſagten ent— 
fallen auch die weiteren Schwierigfeiten, die meine Aufl, I einerjeits, Kober-Stau— 
dinger andererieits verichteden zu löſen versuchten. 

7) At die Rückgabe der Nebenleiitungen nicht mehr in natura möglich, fo fann es 
zweitelbait jein, ob der Verkäufer dafür ein entiprehendes Quantum aus der Gattung 
zu eritatten, oder ob alsdann wenigitens wie nah $ 473 ©. 2 die Herabiekung der 
Gegenleiſtung allein an dem in Geld augeſetzten Preife zu erfolgen babe. Auch bier 
wird im eriten Sinne zu enticeiden fein: denn wenn es bei der Gritattung des 
Geldpreiies nicht auf die Herausgabe gerade der empfangenen Stücke aufommt, jo 
wird das auch bei der von jonftigen Fungibilien wenigftens in dem bier unterſtellten 
Halle nicht anders fein. 

Als makgebender Zeitpunkt für die Schätzung wird auch bier der des Kauf: 
abfehluffes ieftgeleßt; das entipricht durchaus der Beitimmung des $ 472 für die 
Abſchätzung des Wertes der verfauiten Waren. 

3, Nur der Wert der Nebenleiitungen, nicht das vielleiht höhere Intereſſe des 
Berfäuiers daran kommt nach $ 473 in Frage. 

4. Bis zur Gritattung des gemäß SS 472, 73 vom Berfäufer bem Käufer zu 
newährenden oder zurüdzugewährenden Geldbetrages kann diefer gemäß SS 273, 320 ff. 
die noch nicht vollzogenen Genenleiitungen verweigern. 

5. 8473 iſt auch anwendbar im alle von $ 323°, ferner gemäh $ 515 beim 
Tausche: bier natürlich bejonders bedeutian. 


844. 

Sind auf der einen oder der anderen Seite mehrere beteiligt, 
ſo kann von jedem und gegen jeden Minderung verlangt werden. 

Mit der Vollziehung der von einem der Käufer verlangten Minde— 
rung iſt die Wandelung ausgeſchloſſen. 

1594, €. II 410, NB. 468. — Mot. S. 337, Brot. ©. 700, 

Prinzip: Im Gegenfag zum Recht der Wandelung (53 356, 467) kann das der 
Rindern von jedem der mehreren Käufer wie auch gegen jeden der mehreren Ver— 
fäufer nejondert ausgeübt werden; ebenfo von jedem wie negen jeden der mehreren 
Erben oder jonitigen Seiamtnadiolger des uriprünglihen Kontrahenten. 

„Schiierigfeiten Fönnen fih nur eraeben, wenn die mehreren Weteilinten Geſamt— 
glänbiner oder :ichuldner jind, $. darüber näheres bei Kipp:-Windiceid S. 662, 

>, Abiap 2 it ein einfaher Folgeſatz aus der Unteilbarfeit des Wandelungsrectes. 
Iſt die Minderung von einem Käufer vollzogen, jo fann er bei dem alternativen Ver: 
hältnis beider Rechte nicht mehr wandeln; angeſichts der Unteilbarfeit der Wandelung 
tit Diele folgenerehbt nunmehr auch den andern verichlofien. Danenen ſchadet das bloße 


einjeitige Verlangen der Minderung durch den einen Käufſer nach dem zu $ 465 
Geſagten der Mandelungsbefugnis aller noch nicht. 
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s 40. 
Durdy die wegen eined Mangels erfolgte Minderung wird das 
Recht des Käufers, wegen eines anderen Mangels Wandelung oder 


von neuem Minderung zu verlangen, nicht ausgejchlofjen. 
E. 1393, & 11 411, RB. 469, — Mot. ©. 230—7, Brot. 5 698—9, 


1. Prinzip: Daß troß der wegen eines Mangels ausgeübten — erft recht 
natürlich trog der erit einjeitig verlangten — Minderung nachher noch wegen eines 
anderen die Gewährichaftsanfprüce geltend gemadt werden können, entfpricht der 
Natur der Sache und dem früberen ect, ſ. 1. 31 $ 16 wi zu I, SächſGB. $ 920; 
für daS Preußiſche Reht Dernburg, BR. ITS 144 No. 2 "Dem folgt aud das 
BGB., und zwar 

a) gewährt es nicht nur, woran die bisherige Literatur meiit allein gedacht hatte, 
ein Recht auf weitere Minderung, fondern ſelbſt ein foldbes auf Wandelung (io 
auch ſchon bisher Hananfef, Haftung des Verkäufers S. Lil No. 22 und dort 
zitierte). 

b) aud das wird nicht verlangt — im bewußten Genenia zu Entw. I 8393 — 
dak der zweite Mangel erit nach Bollzug der eriten Minderung entdedt wurde; 
es fann aber unter Umftänden in der Geltendmachung der Minderung nur wegen des 
einen cin Verzicht auf die Anſprüche wegen des andern gneieben werden; möglicher: 
weile verftößt ein ſolches Verhalten des Käufers auch negen das Prinzip des $ 242, 1. 
Hanauſek aad. Unterichiedslos kann das alles freilich, zumal-angefichts des alle 
gemeinen MWortlautes, ichwerlih noch anzunehmen fein. 

2, Umfang des nennen Sewähridhaftsaniprudes: 

a) Daß bei der Wandelung der durch die frühere Minderung bereit abgejehte 
Teil des Preiſes berüctichtigt werden muß, iſt ſelbſtverſtändlich. 

b) aber auc bei einer neuen Minderung hat Entiprebendes zu gelten; in der 
zu ibrer Durchführung aufmitellenden Proportion ift jegt nicht mehr der Wert der 
Sahe in mangelireiem Zuſtande, Sondern der Wert unter dem Einfluß nur des eriten, 
abgetanen Mangels dem Werte im jeßigen, doppelt mangelhaften Zuſtand gegenüber: 
zuitellen. &. auch $ 17 zit: „id agendum esse, ne luerum emptor faciat et bis eiusdem 
rei aestimationem eonsequatur”. 

Sp aub Neumann genen Dernburg $ 183 Anm. 7. Jener will den durch 
Minderung abgeänderten Vertrag zu Grunde lenen und den dafür berechneten Preis 
nochmals mindern. Dernburg danenen lent den alten Kauf zu Grunde und mindert 
den Preis in dem fich durch beide Mängel in ihrer Gejantbedeutung ergebenden Maße. 
Bon dieſer Geſamtminderungsſumme wird dann der früher bereits ausgeichaltete 
Betrag abgeieht. Das mag praftiich empfehlenswert fein; dem Geſetze dürite es kaum 
entiprechen. Denn durch die erite Minderung it der alte auf in ummiderruilicher 
Weile modifiziert worden; das Geier gibt uns feinen Anhalt, im Fall des $475 auf 
jeine Bedingungen zurückzugreifen. Der wäufer finnt vielmehr, wenn er wegen bes 
neu entdeckten Mangels wiederum Mlinderung beiicht, dem Berfäuier eine Modifikation 
des durch den eriten Wlinderungspertrag suftandegefommenen Abänderungsgeichäftes 
an, nicht eine jolche des alten Kaufgeſchäftes Wie Dernburg freilich Bland Wr. 1, 
Grome $222 Anm. 108, wie bier Kober-Staudinger Nr. 4. 

3. Mehrheit der Beteiligten; Auch wenn früber einer der Beteiligten Minderung 
verlangt bat, iſt in dem vorliegenden Fall Wandelung (seil, durch alle) nicht aus: 
geſchloſſen; 5 474 Abſ. 2 gilt bier ebenfowenig, wie $ 465. 


Ss 416. 

Eine PBereinbarung, durch welche die Verpflichtung des Ver— 
fäufers zur Gemwährleiltung wegen Mängel der Sade erlafjen oder 
bejchränft wird, ift nichtig, wenn der Verkäufer den Mangel argliftig 
verichweigt. 

E. 1 396, & II 412, RB. 470, — Mot. S. 238, Prot. ©. 701. 

Literatur: Beer, DIZ. 04 85 ff. 
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1, Es entipricht den Grundſätzen der Tertragsireibeit, daß die Haltung deö Ver: 
fäufers für Mängel der Kaufſache durch Parteiabrede grundfäglich ſowohl beihräntt, 
als auch erweitert werden kann. Das hatte Entw. I in $ 396 zum Überfluß beionders 
er. Ausdruck gebracht. Auch der jegige S 476 bält an dieſem Prinzip feſt. Er 

eihränft es aber in Ginflang mit dem bisber geltenden Recht (f. jür das GR. 1. 14 
$9D. 21,1, NG. Bd. 31 Nr. 31 ©. 164; Seuffert 53 Nr. 75 ©. 134; Yandredt T, 
5, 88 318, 348; 11, 88 1378; Code Art. 1643, SächſGB. $ HT; altes HGB. 
Art. 350) und in Koniequenz des bereits in $ 443 für den Fall der rechtlichen 
Mängel gegebenen entiprehenden Einſchränkung dahin, daß ein vertragsmäßiger Aus— 
ihluß der Haftung für argliftiges Verihweigen für nichtig erflärt wird. Das iſt nicht 
etwa ein Anwendungsfall des in $ 276 Abi. 2 ausgeiprochenen Verbotes des pactum 
de dolo non praestando (jo Aufl. 1), denn es handelt ſich ja bier nicht um Abmilderung 
der vertragsmäßigen Leiſtungs-, ſondern um ſolche der davon durdaus verichiedenen 
(1. Bem. 2 vor $ 435) Gemwährihaitspfliht und keinenfalls um einen Freibrief für 
fünftiges Verbalten. 

2. Der Begriff des argliltigen Verſchweigens iſt im Sinne des 8 476 der gleiche 
wie in dem des $ 443, ſ. die Bemerkungen dazu Nr.2. Verſchieden iſt nur im einen 
und andern Fall die inhaltliche Richtung, auf die fich jenes zu bezieben bat. 
Dabei erbeben fib im Sinne des $ 476 Zweifel, ob der Verkäufer aralıltia nur ſolche 
Mängel verichweigen könne, die ibm geradezu befannt iind (jo Beer ©. 92), oder 
ob möglicherweiie auch bloße Zweifel an der Fehlerloſigkeit für genügend zu 
erachten jeien. Dafür, daß auch legterenialls ein argliitines Verſchweigen vorliegen 
könne, RG. 35. V vom 16. V. 1905 bei Seufjert 58 Wr. 167 ©. 314 (Gruchot 
47 925). Am Ergebnis trat diefe Entſcheidung ſicherlich das richtige -- es handelte 
fih um ein Haus, von dem der Verfäufer wuhte, daß es Riſſe in den 
Innenwänden batte, deren Folgen er nur dur Verfitten bejeitigt zu baben boffte. 
Denn ſchon dieje, wenn auch verflebten Niffe find Fehler, die der Verkäufer anzuzeigen 
für verpflichtet zu erachten iſt. 

Abnlich ftebt es mit der ſpäteren Entſcheidung desielten Senates von 20, IV, 1904 
bei Seuffert 59 Nr. 199 S. 303. Der Berfäufer eines Hauſes wuhte zwar nicht, 
dab es mit Schwamm behaftet fei, aber ibm war deſſen äußerlich verdächtiger Zuſtand, 
die fon. „Schwanmwerdäctigfeit”, befannt. Das Verichweigen dieſer „Edwamme 
verdächtinfeit” ijt als ein im Zinne der SS 463, 476 argliſtiges zu erachten, aber nicht 
wegen Unterdrücdens bloßer Zweiſel, fondern weil die dem VBerfäufer befannte 
Schwammverdäcdtigfeit als ſolche bereitS vom Verkehr als Mangel gewertet 
wird. Für dieſe Bedeutung der „Schwammverdächtigfeit” fpricht fich die Enticheidung 
ausdrüdlih aus. Dagegen kann die weitere Begründung des eriten Grfenntnifles 
nicht als richtig anerfannt werden: demm arglitig iſt nie das Verſchweigen von 
Zweifeln (jo aub Beer aad., tober:Staudinger zu $ 460 Nr. 3a B), ſondern 
böditens das Verſchweigen folder dem Verkäufer pofitiv befannter bejonderer Um— 
ftände, die einen Schluß auf das WVorbandenjein des Mangels begründen. So würde 
3.8 der Berfäufer einer jeltenen Marfe auf das Fehlen des Waflerzeihens auf: 
merfiam maden müjjen, weil umd joweit diejes Fehlen den Verdacht einer Fälſchung 
oder eines jog. Neudruds nabelent. Entſprechendes dürfte wenigitend überall da 
gelten, wo der beſondere Umſtand, der den Verdacht des Fehlers begründet, jeinerieits 
ibon als ein Art Mangel anzujeben it. 


Andererieits liegt fein argliſtiges Verichweinen vor, wenn der Verkäufer einen 
vermeintlichen, in Wahrheit nicht vorhandenen Mangel verſchwieg, dies ſelbſt dann, 
wenn an Stelle des vermeinten ein anderweiter, ibm nicht befannter Mangel vor: 
banden war; ſ. RG. vom 23. XII. 1903 bei Seuffert 59 Nr. 75 ©. 138. 

Zu beachten ift auc, daß das „argliftige Verichweinen“ nicht gerade beim Vertrags 
ſchluß jelbit vorgefommen zu fein brauct; es fann auch in der Nichtfundgebung des 
fpäter — etwa bei der Abjendung — entdedten Mangelö geiunden werden. Das gilt 
jowohl vom Wandelungs: und Vlinderungs:, wie vom Scadenserjaganipruc. 

3. Someit demnah die Ausichliefung oder Ermäßigung der Haltung jtatthaft, 
fann fie jowohl ausdrüdlich wie durch konkludente Handlungen verabredet werden; 
das zu S 443 Bemerfte ift auch für den bier vorliegenden Fall verwendbar. ins 
feitige, die Haltung ablehbnende Vermerfe auf der Faftura find natürlich als ſolche un— 
erbeblib, Staub zu $ 377 Anm. 150, Als Wegbedingung der Haftung ift dagegen 
ihon die allgemeine Stlaufel erachtet worden, das Grundſtück werde in dem Zuſtande 
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verkauft, „worin es ſich gegenwärtig befinde“, OLG. Hamburg 26. XI. 1900 im „Recht“ 
1901 S. 45 Wr. 141. Dasielbe gilt von der Klauſel „wie beieben“, Hanjeat. G3. OL 296, 


Ss 47 

Der Anfpruh auf Wandelung oder auf Minderung jomwie der 
Anſpruch auf Schadenserfag wegen Mangel einer zugejicherten 
Eigenschaft verjährt, jofern nicht der Verkäufer den Mangel argliftig 
verihwiegen hat, bei beweglihen Sadıen in ſechs Monaten von der 
Ablieferung, bei Grundftüden in einem Jahre von der Übergabe an. 
Die Verjährungsfriit kann durch Vertrag verlängert werden. 

Beantragt der Käufer gerichtliche Beweisaufnahme zur Sicherung 
des Bemeijes, jo wird die Verjährung unterbrodhen. Die Unter- 
bredung dauert bis zur Beendigung des Berfahrens fort. Die Vor— 
Ichriften des $ 211 Abi. 2 und des $ 212 finden entjprechende An— 
wendung. 

Die Hemmung oder Unterbrehung der Verjährung eines der im 
Abſ. 1 bezeichneten Anſprüche bewirkt auch die Hemmung oder Unter— 
brechung der Verjährung der anderen Anjprüche. 

W 1397, €. 1413, RV. 471. — Mot. ©. 235 —41, Prot. S. 701-8, D.S.9%-—7. 

Allgemeines — Visheriges Recht: Daß die Gewährſchaftsanſprüche einer „furgen 
Berjäbruen unterliegen, iſt durch die Sicherheit des Verkehrs geiordert (j. Mot. ©. 2:8) 
und entipricht allen bisher geltenden Rechten. Die Zeitdauer aber ift von Dielen jehr 
verichieden normiert. Das Gemeine Recht ließ befannilich die actio redhibitoria in ſechs 
Monaten, die a. quanti minoris in einen Jahre (beides „utiliter* berechnet) verjähren. 
Das Landrecht unterſchied nach den Objekten: die Verjährungsfriſt betrug bei Mobilien 
ſechs Monate, bei Immobilien ein Jahr, bei Landgütern (landwirtichaftlichen Grund— 
jtücfen) drei Jabre, 3.1,5, 83 343 ff. Das HGB. Art. 349 feßte die Friſt für die 
Klagen wegen Mängel der Kaufladen allgemein auf ſechs Donate seit, lieh aber die 
Einreden gegen die Klage beiteben, wenn nur die nad ihm erforderliche jojortige Anz 
zeige des entdeckten Dlangels binnen jebs Monaten nah der Ablieferung erfolgt it. 
Das SächſGB. endlich hatte die Friſten von ſechs Monaten und einem Jahre, eritere 
bei Mobilien, legtere bei Immobilien, $ 923 (ebenfo der Dresdener Entwurf Art. 192), 
ließ aber danach alle Aniprıiihe erlöihen, außer wenn Argliit des Verkäufers im Spiele 
geweſen iſt. 

Die Friſten des Sächſiſchen Rechts und ihre Erſtreckung auf die Haftung wegen zu— 
geſicherter Eigenſchaften werden nunmehr auch vom BGB. aufgenommen. Und zwar 
ſind die Sechsmonats- und Jahresfriſt angeſichts der Geſtaltung der ädiliziſchen Gerecht— 
ſame als ſelbſtändiger Anſprüche nicht als Ausſchlußfriſten, ſondern als gewöhnliche 
Verjährungsfriſten anzuieben. Über ihren Lauf gelten die allgemeinen Regeln der 
Ss 194 ff.; über die Friltberednung | SS 186-7, 

2, Beginn der Berjührungstriit; Kenntnis Des Käufers: Das Römiſche und 
Gemeine Recht lie die Verjährungsiriit bei der „utilen” Berechnungsart erft beginnen, 
nachdem der Stäufer den Mangel entdedt batte, es fei denn, daß die Unfenntnis auf 
grober Nachläſſigkeit berubte (ſ. Entſch. d. RG. 21 Ar. 27 ©. 163; 1.55 D. 21,1). 

Dagegen fommt es für das bürgerliche Recht, ebenjo wie fchon bisher für das 
Handelsrecht, darauf nit an, ob der Mangel innerbalb der Friſt wirklich erfannt 
wurde oder auch nur erfennbar war (ſ. Dot. S. 2531). Die Verjährung beginnt viels 
mehr nad dem flaren Wortlaut mit dem Moment der Ablieferung, bei Grundſtücken 
der Übergabe, dies auch dann, wenn die Gefahr im einzelnen Fall in einem 
früberen oder fpäteren Zeitpunft übergeben follte. 

Was ift darunter zu veriteben? 
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a) die Ablieferung als mahgebender Zeitpunft ift dem bisherigen Handelsrecht 
nachgebildet, f. dazu Staub zu Art. 347 $ 19 und vorzüglich Entic. des NG. Bd. 5 
Nr. 8 ©. 31 (bei Pland unrictig: 21). Dana enthält die Ablieferung nicht, 
wie die Übergabe, ein Rechtsgeſchäft, fondern einen tatiähliben Hergang, eine 
einjeitige Handlung des Verkäuſers. Sie fann mit der Lebergabe zuſammen— 
fallen, unter Mitwwirfung des Käufers eriolgen, dies vielleicht in den meisten Fällen, 
aber weientlih ift eine ſolche Mitwirkung des Käufers durdaus nicht. Die 
Ablieferung kann der libergabe vorangeben (3. B. der Verfäufer legt die Sade in 
einem Naume des Käufers nieder und benadrictigt ihn davon) oder nadiolgen, 
wejentlich ift für fie mur, daß der Berfäufer fih des Gewahriams der Sadıe 
entäußert, umd daber der ftäujer die faktiſche Möglichkeit erlangt, ibn fich durch eine 
feitigen Akt joiort zu verihaffen. Daher genügt 3. B. nicht die Übergabe der Sache durch 
constitutum possessorium (8 930) oder Abtretung des Eigentumisaniprudes (S 931) 
— jo auch Wland Wr. da unter Darlegung der Entitehbungsgeibidte und die wohl 
allgemeine Meinung — Sowie dur Lbergabe eines Yagericheins, Ladeicheins, 
Konojiements (HGB. 83 424, 450, 647) oder gar eines bloßen Frachtbrieſes. 

Dagegen muß es ausreidhen, wenn der Käuſer ichon bisher Detentor oder gar 
Befiper war, und ibm nun die Sadhe mittelö traditio brevi manu überlafjen wird; 
diejer n jteht doch jinngemäß dann der hier unnötigen beionderen Ablieferung durch: 
aus gleich. , 

b) die Übergabe ijt bier m. E. wicder in demfelben Sinne zu verfteben, wie oben 
im $ 446, ſ. Bem. la—b dazu. Es genügt alio jedenjallö traditio brevi manu; ob 
aber auch constitutum possessorium und — fotern fie bier möglib — Abtretung des 
Figentumsanfpruchs, ift minder zweifellos und wird von Bland Nr. 4b, wie bei 
$ 446, aud bier bejtritten. Ebenſo von Eccius bei Gruchot 43 341, Enneccerus 
S. 610, Oberned, Grundbuchrecht ©. 404. Man muß indes bevenfen, daß ſolche 
Afte, wenn jich der Erwerber damit begnügt, die Übernabe „erlegen“ follen, dies alio 
doch wohl in allen nicht bejonders ausgenonmmenen Beriebungen; jerner würde die 
genneriihe Yebre den gefliiientlih gewählten Gegenſatz zwiſchen „Ablieferung“ und 
„Übergabe“ eines großen Teiles feiner Bedeutung berauben. Allerdings fann der 
Käufer in den fritiihen Fällen die Sade vielleiht noch nicht unterfuchen: aber 
es war ja fein freier Wille, ficb mit ſolchen Surrogaten der wahren Übergabe zu 
begnügen, Wie bier auh Coſack $ 127, 11, 9b, Grome$ 223 Anm. 9, Dernburg 
$ 191, 11, 2, Kiſch, Grünhuts Zeitſchr. 29 358. Zweifellos it die Gntiheidung 
allerdings durchaus nicht. 

3. Unterbredung der Verjährung: Auch darüber gelten im allgemeinen die gewöhn— 
lihen Regeln, SS 208ff. Gine bejondere Beitimmung enthält außerdem Abf. 2. Die 
dort genannte „Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweiſes“ vollzieht fihb gemäß 
ZPO. 38 455 ff, 1. namentlich S 488, wonad der Käufer au obne bejondere Begründung 
den Antrag darauf ſtellen kann. Es gelten für diefen Fall der Unterbrehung die 
Sätze der SS 211--2 entipredend. 

Sweirelbaft ift, ob die Unterbredung durch Klageerhebung erfordere, daß gerade 
auf Wandelung oder Minderung neflagt fei, oder ob auch ein anderes, wejentlich 
denjelben Zweck verfolgendes stlanbegehren (3. B. Verlangen der Vertransauibebung 
und Rückgewähr wegen argliitiger Täujchung) an Stelle des eigentlihen Wandelungd: 
begebrens, dazu gemüge. Dieſer freieren Auffaflung neigt zu das NG. JS. V vom 
1. IV, 1903, Bd. 54, Ar. 61 ©. 21, wohl mit gutem Grund. Doch fann die Frage 
nicht bier, jondern nur in allgemeinerem AZujammenbang bei $ 208 erſchöpfend 
bebandelt werden. 

4. Abi. 3: Da es fih um drei verschiedene Anſprüche handelt, jo würde die 
Hemmung (SS 202 FF.) oder Unterbredbung (SS 208ff.) der Verjährung bei dem einen 
an sich nicht zur Erhaltung der andern wirfen. Aus guten Gründen wird aber in 
Abi. 3 das Gegenteil beitimmt. 

5. Ausnahmen von der furzen Verjährung: 

a) Schon das Geſetz entrüdt ibr die Fälle, wenn der Verkäufer den Mangel arg 
liſtig verſchwiegen bat, j. dazıı die Bem. zu $ 443 u. 460, ferner Brot. ©. 705. Auf 
argliftine Zuſicherung nicht vorhandener Vorzüge und jonftiger Gigenichaften ift das 
natürlich erjt recht anzumenden. In ſolchen Fällen bedarf es zur Beleitigung der 
Ansprüche einer gewöhnlichen, dreißigjäbrigen Verjährung. 

b) Auch durch Parteiabrede kann die Verjäbrungsiriit, entgegen dem allgemeinen 
Verbote des S 225, zwar micht verkürzt, aber doc verlängert werden. Dies aber 
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troß des allgemeinen Wortlautes in Abi. 1 Sak 2 jedenjall nur bis zum Höchſt— 
betrage der gewöhnliben Berjährungsfriit. Die gegenteilige Annabme wäre 
wenig anjpredend und würde dem injoweit doch auch bier zutreffenden Grundſatz des 
& 225 wideripreben. Was verlängert werden fann, ift doch ferner mur die in Abf. 1 
Satz ? angeordnete beſondere Verjährungsfriſt: denft man 8 477 ganz weg, fo bleibt 
noch immer das gewöhnlihe Verjährungsredyt mit feiner dreißigjäbrigen Friſt, und 
dab fih Sa 2 aud auf deren Ausichluß beziehen ſollte, kann man ſchon deshalb 
nicht annehmen, weil das gar feinen Zinn bätte, nahezu abiurd wäre. Anders troß: 
dem leider noh immer Bland Wr. 5, Soldmannztilientbal S.505, Mattbiaß 
©. 505. Wie bier jedoch die meiiten: Crome $222 Anm. 30 („Selbjtwerftändtich“), 
Fiſcher-Henle Nr. 8, Kiſch bei Gruchot 2 357, Kober:Staudinger Wr. Sb. 

Wann eine folche Abrede vorliege, ift Tatfrage; unter Umftänden kann fie in 
Übernahme einer längeren Garantie ohne weiteres geiunden werden, Pland Nr. 5, 
SIG. Marienwerder bei Seufjert 58 Wr. 71 ©. 134. Gie bedeutet allerdings 
feine unbedingte Erftredung der Frift, bat vielmehr den Einn, daß bei Hervortreten 
eined Mangels innerhalb der Garantiefriit der Anipruh von da ab in der geſetz— 
lihen Friſt ſolle verfolgt werden können, jchiebt alſo einentlib nit die Dauer, 
jondern den Beginn ber Friſten des $ 477 hinaus Ebenio OLG. Hamburg 14. X. 1902, 
Ripr. VIII ©. 73. Ahnlich ſchon früher NG. 35. IB. 37 Nr. 2 ©. 79ff. aud 
Staub zu $ 377 Anm. 152, der nur injomeit abweicht, ald er unverzüglide Klag: 
anftellung nach Entdeckung des Mangels verlangt, Wahrung der Friiten des S 477 
injofern aljo nicht für nenügend erachtet. Anders freilib OYG. Stuttgart 30, VI, 05, 
Recht 05 470: Die Verjährungsirift werde geändert, indem an Stelle der Friſt aus 
S 477 die Garantiefrift trete. 

c) Keine Ausnahme bildet dagegen der beim Gattungsfaut vorfommende Erſatz— 
anſpruch wegen Nichterfüllung nah $ 480 Abi. 2. So mit Recht RG. 53 Wr. 50 
©. 202, 56 Nr. 41 ©. 169, Anders jreilih Staub DIZ. 03 389 (ohne Begründung). 
Aber warum foll denn der in $ 450 Abi. 2 auftauchende Erſatzanſpruch „wegen Nichts 
erfüllung” anders behandelt werden, alö der gleidhnamige in $ 463, der offenbar nad 
8 477 Abi. 1 Sab 1 unter die furze Verjährung jällı? 

6, Inwieweit auch die Einreden verjähren, beitimmt 8 478. 


7. Auf die einzelnen, aus Der bolljogenen Wandelung oder Minderung entitandenen 
Anſprüche bezieht fich der 5 477 überhaupt nicht, jondern nur auf die Aniprüche auf 
die VBollzichung der Wandelung oder Diinderung. Das ergibt deutlich der Wortlaut 
des Tertes am Anfang. Anders die meiften Gegner der Vertragstheorie (j. Mr. I zu 
8 465 «(wie bier freilib Neumann zu $ 477, Wr. TI und Yangbeinefen), da fie 
einen Gegenſatz der beiden bier untericiedenen Ansprüche folgerecht nicht anerkennen 
fönnen. Da aber $ 477 von ihm ausgebt, fonnte er bereitS oben als Beweis gegen 
die Neftitutionätheorie verwertet werden. ©. auh Eccius aad. ©. 342. 


S 418. 

Hat der Käufer den Mangel dem Berfäufer angezeigt oder die 
Anzeige an ihn abgejendet, bevor der Anfprud auf Wandelung oder 
auf Minderung verjährt war, jo kann er auch nach der Vollendung der 
Verjährung die Zahlung des Kaufpreijes injoweit verweigern, ala 
er auf Grund der Wandelung oder der Minderung dazu berechtigt 
fein würde. Das Gleiche gilt, wenn der Käufer vor der Vollendung 
der Berjährung gerichtlihe Bemweisaufnahme zur Sicherung des 
Bemeijes beantragt oder in einem zwiſchen ihm und einem jpäteren 
Erwerber der Sache wegen des Mangel3 anhängigen Rechtsſtreite 
dem Verkäufer den Streit verfündet hat. 

Hat der Berfäufer den Mangel arglijtig verichwiegen, jo bedarf 
e3 der Anzeige oder einer ihr nach Abj. 1 gleichitehenden Handlung nicht. 
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E. II 4141, RV. 472. — Prot. S. 701—8, D. ©. 47. 

Literatur: Flechtheim, Grucots Beitr. JH 65 ff, Dernburg, Recht 03 137 ff., 
Niſſen, IW. 02 bodff. 

1, Allgemeines: Im Gegenſatz zum Handelsrecht (Art. 349 Abſ. 3, 350) und zu der 
zwar durch den Wortlaut des $ 345 Teil I Titel 5 nicht geitügten, in der Praxis 
aber fait allgemein anerfannten Anihauung des Preußiihben Rechts (Deruburg, 
Privatrebt IL S 145 Ro, IH) ließ der Entwurf I mit den Gewähricaftsflagen aud) 
die Einreden verjähren. Der Gntwurf II bat dagegen die jetzige Behandlungsweiſe 
eingeführt, der gleichartige Beſtimmungen tür die Fälle der ungerectiertinten Be— 
reiherung, $ 821, und der unerlaubten Handlungen, $ 853, entiprehen. Erſordert 
wird aber zur Erbaltung der Ginrede, wie im Handelsrecht, wenigitens eine Anzeige 
an den Berfäufer von dem Mangel vor Ablauf der VBerjährungsirift. 

Der Grund diejer Behandlung der Ginreden liegt darin, dab es der Auffaffung 
des Lebens durchaus wideriprecben würde, wenn der Käufer, der jeinerjeitS noch gar 
nicht erfüllt bat, troßdem beionders auf die Wandelung oder Minderung flagen müßte. 
Der Berfäufer andererieits ilt, da ihm ja die Anzeige gemacht ift, durch das in $ 466 
verliebene Recht, den Käufer zur Erklärung aufzufordern, genügend gededt. 

Über die juriſtiſche Konitruftion diejes und der verwandten Fälle (88 490, 821, 
853) ſ. vorzüglib Pland 1 368-9 und, wegen $ 478 insbefondere, die Überficht 
über die verichiedenen Anfichten beit Yangbeinefen, Anſpruch S. 240, 

Sie it Schwierig und ftarf beitritten: 

a) Flechtheim aaud. ©. 79, 84, 91 fiebt in der Einrede einen Anwendungsfall 
des Ghifaneverbots aus,S 226, entiprehend dem Grundſatz dolo facit qui petit qnod 
statim redditurus sit. Ahnlich bezeichnet Schröder, Gewährleiſtung S. 72ff. fie als 
einen beionderen Wall der exceptio doli generalis. Aber einmal ift die Ginrede von 
irgend welden fubjeftiven Borausießungen in der Perfon des Käufers umnabbängig, 
zum andern läßt jih der Grundſatz doli faeit qui petit quod statim redditurus sit 
nur unter der — zu erflärenden — Vorausſetzung beranziehen, daß der Verfäufer 
auch nach Berjährung des Käuferanſpruchs ein redditurus fein würde. 

B) Neumann (zu $ 462 Wr. Il, 1b) erachtet die Ginrede für die Vertragstheorie 
nur als Amwendungstall des Zurückbehaltungsrechtes (S 273) für erflärlid. 
Auch das ift verfehlt, da die Zurücdbebaltung wegen verjäbrter Aniprüce ihrerſeits 
beitenjalls etwas durch den Fall des $ 478 zu Beweiſendes ift, ihn alſo nicht erflären 
kann, ſ. Bem. ?aa zu 8 248. " 

y) Andere balten die Wandelungseinrede für den nach deſſen Verjährung übrig 
bleibenden rejiduären Reit des Wandelungsanipruchs. Aber das tit jedenfalls infoweit 
verreblt, al$ man annimmt, daß die Einrede erit nad der Berjähbrung des 
Anſpruchs amitelle dieies als sein Surrogat zu Gntitebung komme (jo die bei 
Langbeinefen S. 240 Anm. 2 a. A, zitierten): denn $ 478 fagt mit bürren 
Worten, daß die Einrede auch nach der Verjährung, alio feineswegs nur von da an, 
geltend gemacht werden fönne (ſ. auch Hellwig, Verträge S. 24-5) Übrigens 
aber erflärt es nichts — denn iſt eine Einrede mur auf der Grundlage eines Anſpruchs 
erwachien, jo kann die Verjährung arundjäglid ihr gegenüber ebeniogut im Wege der 
Replik, wie gegenüber dem Anſpruch im Lege der Einrede geltend gemacht werden. 
Wohl um dies Bedenfen zu zeritreuen, läßt Niſſen nicht nur die Ginrede erhalten 
bleiben, fondern auch den Anipruch im übrigen, ſoweit das zur Serftellung der in 
S 478 vorgelebenen Wirfung nötig ericheint; es bleibe nodb nad der Verjährung ein 
„vartielles Wandelungsrecht“, partiell, weil es Sich nur zu Gunſten einer noch aus— 
ftehenden Stäuferleiftung betätigen fönne. Aber von einer joweit gebenden Beichränfung 
der Berjährungsmwirfung entbält das Geſetz nichts. 

d) Zutreffend ericheinen allein die Erklärungen von Pland und Hellwig. Jener 
nimmt (aad.) an, dab Dderielbe Tatbeitand — die mangelbafte Verkäuferleiſtung — 
dem Käufer neben dem Anjpruch ein diejem gegenuber felbitändines Einrederecht 
verliesen babe, das durch Verjährung des eriteren, entgegen der Negel, nicht netroffen 
und auch jelbit, weil eben als foldhes Fein Anipruch, nicht verjährbar ſei. Hellwig 
(Lehrbuh S. 254, ſ. auch Verträge ©. 295, Anſpruch S. 14) verfucht das tierergebend 
jo zu erflären, daß die Wandelungseinrede ebenio wie der Wandelungsaniprud 
nur Folgeericheinungen eines umſaſſenderen Nechts, des „LXiberationsrechts”, feien. 

2. Anzeige: Die Anzeige ift nicht eine einfeitine empfangsbedürftige Willens- 
erklärung nach SS 130ff. Ginmal foll bereits ihre rechtzeitige Abjendung genügen, 
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auh wenn fie erit nah Vollendung der Berjährung oder gar überhaupt nicht 
beim Berfäufer eingetroffen iſt. Sie iſt fomit „richtungs-“, aber nicht „empfangs= 
bedürftig”, Zitelmann, Grundriß IS. 9. Dann aber tft fie gegenüber Pland 
Nr. 3Zaa überhaupt nit ald Willenserklärung zu erahten, Kipp in ber seit: 
gabe für Koh ©. 115, ftellt vielmehr nur einen taätſächlichen Alt dar. Allerdings 
genügt wohl nicht eine allgemeine oder aucd den bejonderen Mangel bervorhebende, 
mißbilligende Außerung, vielmehr ift nötig eine ſolche Außerung, mittelft deren der 
Käufer erfennbar aus dem Mangel Rechte ableitet oder ſich vorbehält, Dernburg 
aad. ©. 138. Er muß den Mangel als ſolchen im Sinne von $ 462 ans 
gezeigt haben. 

Auch in der Erbebung der Wandelungsklage fann eine den Anforderungen 
des $ 478 genügende Dlängelanzeige gefunden werden, NG. 35. V vom 9. XL, 1904, 
Bd. 49 Nr. 45 ©, 151, anders anicheinend Pland zu $ 485 Nr. 1b („hinzu 
tritt ..“. Die Qurüdnabme der Klage fann alddann die Wirfung der Anzeige 
nicht bejeitigen, aaO. ©. 154. . 

Daß die Anzeige fofort nah Entdedung des Mangels gemacht jei, wird man im 
allgemeinen nicht erfordern fönnen, da das Geſetz nichts davon erwähnt (jo aud 
Achilles zu $ 47%); doch fann im Unterlaſſen einer alSbaldigen Anzeige unter Um— 
ftänden ein Verſtoß genen $ 242 Liegen, aud ein Verzicht auf die Mängelrüge, der 
nab Bem. 2b zu 3 464 als einjeitiger wirfiam ericheint. 

Die Anzeige fann zweifellos auch widerrufen werden. Aber wie fie ſelbſt fein 
rechtsgeſchäftlicher Aft ıjt, jo fann auch der Widerruf nicht als bindender Verzicht er: 
achtet werden, vielmehr fteht einer neuerliben Mängelanzeige an ſich nichts im Wege, 
Kipp, Feitgabe nad. Anders aber natürlich dann, wenn in der Rücknahme ein 
Verzicht wegen der Gewährſchaft zu finden ift. 

3. Über den Antrag auf VBeweisaufnahme zur Sicherung des Beweiſes, der ber 
Anzeige nah Satz ? gleihwirfen Toll, j. Ben. 3 zu 8 477; 3PO. SS 48 ff., 488; 
über die Streitverfündung i. SS 72ff. dai. 

4. Unnötig find die Mainahmen der Nr. 2-3 nah Abi. 2 genenüber einem 
argliltigen Verſchweigen des Mangels durch den Verfäuier; wann das anzunehmen 
ift, daruber j. wieder Ben. zu $ 443, auh Bem. 2 zu $ 476. 

5. Die Wirfung der Anzeige und der ihr gleichitebenden Akte (Bem. 3) ift, daß 
ber Verkäufer mittelit Einrede die Zahlung des Kaufpreiſes verweigern fann, „injoweit, 
als er auf Grund der Wandelung oder Minderung dazu berechtigt fein würde”, Mit 
dieier nicht jebr flaren Formulierung ſcheint ausgeiprocen, daß der Käufer noch immer, 
freilih bloß in der Defenfive, Wandelung — d. h. joweit fie im vorliegenden Fall 
nah 38 Ju7ff. überhaupt noch ftatthaft war — oder Minderung nad feiner Wabl 
begebren fann; der Richter bat dann im Urteil die Klage ganz, im Wall der Min— 
derung im Sinne von $ 472 teilweile abzumweilen. — Daß im eriteren all der 
Käufer fich zugleich zur Zurüdgabe der Sache bereit erflärt, it nicht nötig (f. Planck 
Nr. 2u); jedoch fann der Verkäufer dieje Jurücgabe nunmehr verlangen, entweder in 
einem beionderen Prozeß, oder, nahdem er fih mit der Mandelung einverftanden 
erflärt und dieſe dadurh zur Vollziehung gebracht bat, auch ſchon in demjelben. Eine 
Klaneermweiterung fann in diefer Umänderung feines Antrages nah $ 268 Nr. 3 
ZPO. nicht erblickt werden, 

Meitergebend nehmen mande an, daß es auf die erhobene Einrede bin auch ohne 
Einwilligung des Verkäufers zur Wandelung fomme, indem das auf fie bin flag: 
abweilende Urteil nicht ıninder, wie das auf die Wandelungsfiage bin verurteilende, 
die Wandelung zur Vollziebung bringe. S. dagegen oben Wr. 3b zu S 462. Yeugnel 
man dieſe Wirkung des Urteils, jo ergeben ſich freilich inſoweit Bedenfen, als ja 
nunmehr der Berfäufer einerjeits den Preis nicht erbält, andererieits feinen Anſpruch 
auf Rückgewähr bat. Das Aushilfsmittel von Shröder S. 7b, der ihm nunmehr einen 
Bereicherungsanipruch (condietio ob causam finitam) gewährt, unter Berufung auf die 
Kommitionsverbandlungen, iſt bedenflih: denn vor der Wandelungsvollziehung beiteht 
der Kauf noch, die causa iſt alio nicht finita, Andererjeits iſt mindeftens in der Ans 
ftellung der stlage auf Rüdgewähr eine Einwilligung des Verfäufers in die Wandelung 
zu finden, und dieje muß ihm mac Eintritt der Rechtskraft des feine Stlage auf den 
Preis abweiienden Urteils unbedingt und jederzeit freiiteben. Der Käufer fanı von 
diefem Augenblif an fein Wandelungsbegehren nit mehr zurüdnehmen (richtig 
Flechtheim S. ff. auh Pland Nr. 2a a. E.). Denn er hat dur das erwirfte 
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Urteil den Wandelungserfolg jedenfalls tatſächlich für fih erlangt, und es wäre 
eine protestatio facto contraria jchlimmfter Art, wenn er bie zu feinen Gunften 
realifierte Wandelung nicht auch zu feinen Ungunften gegen fich gelten laffen wollte. 
Höchſtens könnte er durch tatiächliche Leiftung des Preifes (mit Zinfen) an den Ber: 
ne deſſen erflärtem Einverftändnis in die Wandelung deren Eintritt noch 
verhindern. 

6. Eine befondere, Schwierige Frage iſt die, ob der Bürge ſich auf eine, dem Käufer 
zuftebende, aber nicht zum Vollzug gebrachte Wandelungs: oder Minderungsbefugnis 
einredeweile berufen fünne? SG. darüber beadhtenswert Niſſen, IW. 02 460 ff., ſowie 
unten Bem. 2 zu $ 768. Dem Bürgen die volle Wandelungseinrede des $ 478 zu 

ewäbren, ift zwar nicht um desmwillen bedenklich, weil fie dem SHauptichuldner vor 

erjäbrung des Wandelungsaniprudes noch nicht zuitebe — jo Niſſen, dagegen aber 
oben bei Iy —, wohl aber um desmillen, weil es ja noch nicht fiber ift, ob der 
Käufer feinerfeits wirflib Wandelung wählen werde, und fein Bürge natürlich die 
Wahl nicht für ihn vollziehen fann. Dagegen icheint es unbedenklich, die Einrede aus 
S 475 oder eine ibr nachnebildete dem Bürgen bier ald aufichtebende zu geben, dies 
zumal, da das Geſetz in S 77O Abf. 1 für den mwejentlich gleichliegenden Fall eines dem 
Hauptichuldner zuitehenden Anfechtungsrechtes bereits mit einer derartigen, allein ſach— 
gemäßen Löſung vorangegangen ift. Anders zu Unrecht Niſſen, der infolgedefien zu dem 
mehr als jeltiamen Ausbilismittel eines Bereiherungsanfpruches gegen den Schuldner 
zu greifen genötigt wird. 


s 409. 

Der Anſpruch auf Schadenserfaß fann nad) der Vollendung der 
Verjährung nur aufgerechnet werden, wenn der Käufer vorher eine 
der im $ 478 bezeichneten Handlungen vorgenommen hat. Dieſe 
Beſchränkung tritt nicht ein, wenn der Verkäufer den Mangel arglijtig 
verichwiegen hat. 

G. II 414%, RB. 473. — Prot. S. 701-8. 


1. Die Beitimmung ftellt eine Ausnahme vom Prinzip des $ 390 dar. Nach 
diefem würde auch die verjährte Criagforderung gegen die Kauipreisforderung dann 
noch aufnerechnet werden fünnen, wenn fie vor ihrer Verjährung dieier einmal als 
aufrebenbare gegenüber geitanden hätte. Indes würde dadurch nach den zutreffenden 
Grwägungen der Kommiſſion der Zweck der kurzen Verjährung leicht vereitelt werden, 
indem der Käufer noch nach langer Zeit mit feinen Erſatzanſprüchen hervortreten könnte. 

2. Gejtattet $ 4:9 unter den Vorausjegungen des Tertes die Aufrehnung gegen 
über allen Forderungen des Verkäufers, oder nur gegenüber denjenigen aus dem— 
jelben Kaufvertrage, d. b. gegenüber dem Anſpruch auf den Kaufpreis? Wür die erite, 
weitere Auslegung, Staub zu $ 377 Anm. 118, Marcus, Recht 05 40; für die 
engere die Meiiten, jo Mafower, HGB. zu 8377 ©. 1221, Pland Nr. 1, bejonders 
aber NG. 3. S. II vom 27. XI. 1903, Bd. 56 Nr. 41 ©. 167 ff. und OLG. Ham: 
burg vom 4. IL. 1903 in Ripr. VIII ©. 73. Die engere Auslegung bat den Wort: 
laut entichieden gegen ſich; fie wird auch durch innere Gründe nicht gerechtfertigt. 
Durch die Berufung auf die Entſtehungsgeſchichte (befonders die Denkſchr. S. 64) 
ericheint fie nicht genügend gerechtfertigt, da diefe nicht zur Korrektur eines an fich 
zweitelsireien Tertes führen darf. 

Aber auch mach dieſer Auffaſſung iſt anzunehmen, daß nach Bornabme ber 
in $ 478 begeihneten Handlungen der Käufer den Erſätzanſpruch nicht ſchlechthin, 
jondern nur unter den Borausicegungen Des 8 300 zur Aufrechnung verwenden 
fann, denn $ 479 will die Aufrechenbarfeit gegenüber der allgemeinen Regel offenbar 
nur beichränfen, nicht unter gewiſſen VBorausjeßungen erweitern, Alio nur Auf: 
rechnung gegenüber ſolchen Forderungen, denen der Erſatzanſpruch vor jeiner Ver: 
jübrung bereitS aufrebenbar negenüber geſtanden batte! 

3. Sweifelbaft ift, ob das in $ 478 für den Griaganipruch Beſtimmte entiprechend 
auch auf andere Gewährſchaftsanſprüche anzuwenden set, ſ. dazu Pland Nr. 2 und 
dort Zitierte. So 3. B. auf den Nüdzahlungsaniprub aus der Wandelung. Nach 
der Vertragstbeorie ift die Frage zu verneinen, denn der Wandelungsanipruc ſelbſt 
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it ein Anſpruch auf Einwilligung, nicht auf Rüdgewähr; der aus der vollzogenen 
Wandelung entipringende Rückgewähranſpruch aber unterliegt nicht der furzen Wer: 
jäbrung. 

4. Über das, auch bier eine Ausnahme begründende, argliltige Verſchweigen des 
Mangels j. wieder Ben. zu $ 443 und & 476, 


S 480. 


Der Käufer einer nur der Gattung nad beitimmten Sache fann 
ftatt der Wandelung oder der Minderung verlangen, daß ihm an Stelle 
der mangelhaften Sache eine mangelfreie geliefert wird. Auf diejen 
Anſpruch finden die für die Wandelung geltenden Borjchriften der 
$$ 464 bis 466, des $ 467 Sab 1 und der $$ 469, 470, 474 bis 479 ent» 
fprechende Anwendung. 

Fehlt der Sache zu der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Käufer 
übergeht, eine zugelicherte Eigenfchaft oder hat der Verkäufer einen 
Fehler arglitig verfchmwiegen, jo kann der Käufer ftatt der Wandelung, 
der Minderung oder der Lieferung einer mangelfreien Sache Schadens- 
erjat wegen Nichterfüllung verlangen. 

E. 139, € II 415, RD. 474. — Mot. ©. 241-3, Brot. VII ©. 181—2, 
©. 71-8, Dd. ©. 7-8. 

Literatur: Kiehl in Gruchots Beiträgen Bd. 42 ©. 59 ff. 

‚I. Bisheriges Recht: Ob auch beim Gattungsfauf wegen Mangelhaftinfeit des 
gelieferten Stüdes die ädiliztichen Rechtsmittel anwendbar jeten, oder ob in der Lieferung 
einer nicht tadelloien Sache überhaupt noch feine Erfüllung liege, jo daß noch auf dieje 
— werden müſſe, war bekanutlich eine berühmte Streitfrage des Gemeinen Rechts. 
fe jene Meinung namentlih Goldihmidt, ZHR. 19 98ff. und Dernburg, Band. 

15101 Nr. 3; dagegen Thöl, Handelörecht 1: S 275 No. 17 und Windſcheid il 8394 
Nr. 5 Der bejahenden Anficht buldigte vorwiegend die Praxis, namentlich das 
Reichsoberbandelsgericht (1. Goldſchmidt aad.) und das Neihsgeriht (Entſch. Bd. 6 
Nr. 63 S. 190 und Bd. 12 Wr. 19 ©. 84), fie erihien auch für das moderne Recht 
als die richtigere, wennihon ihre Erweistichfeit aus den Quellen des Römiichen Rechts, 
das einen Sattungsfauf faum gekannt zu haben jcheint, recht unſicher iſt. Zweifelhaft 
war dabei, ob die ädiliziichen Rechtsmittel allein, oder neben ihnen auch die Erfüllungs— 
flage am Plate jeien; meiſt nahm man eriteres an. 

‚Die nemeinrechtlihe Streitfrage fehrte wieder für das Preußiſche (f. Dernburg, 
Privatreht II S 145 a. E.) und Franzöſiſche Net. Dagegen bat das SächſGB. fie 
pofitiv in bejabendem Sinne entichieden, SS 900, 909, 

2. Standpunft des BGB.: Das neue Recht (ſ. darüber auch Mot. S.241—2) ftellt 
fih einmal auf den Standpunft einer Stattbaftigfeit der Gewährſchaftsanſprüche, 
läßt fie aber nicht mit Goldſchmidt, Hanaufef und andern nur anstatt, jondern 
wahlweife neben dem Erfüllungsanipruch auf Yieferung eines mangelireien Sremplars 
zu: „Der Käufer ... . Faun jtatt der Wandelung oder der Minderung verlangen . . .* 
Er kann alio die Sachlage jo behandeln, daß durd die, wennſchon mangelhafte, 
Lieferung eine Konzentration des nur der Gattung nach beftimmten Geſchäftes auf 
die nelieierte Spezies eingetreten ſei, er ſonach diejelben Nechte habe, wie bei einem 
fhon anfänglichen Spezieskauf. Er fann fich aber nicht minder auf den Standpunft 
jtellen, daß der Verkäuſer feiner Pflicht zur Lieferung eines Stüdes aus der Gattung 
nodb gar nicht genügt babe. Denn im Gegenſatz zum Spezieskauf iſt anzunehmen, 
daß der Gattungsverkauf den Verkäufer zur Lieferung eines vertragsmäßignen Stückes 
verpfhichte. Das iſt zwar neueſtens von Schollmeyer, Iherings Jahrb. 49 9ff. 
in ſcharfſinniger Ausführung beſtritten worden, und ihm fann zugegeben werden, daß 
8 243 Abi. 1 nichts zu Gunſten des bier eingenommenen Standpunktes eraibt (anders 
Aufl. 1). Denn mit der „mittleren Art und Güte” des gelieferten Stüdes, auf die 
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ber Käufer danach Anſpruch bat, iſt feine Feblerlofigkeit noch keineswegs ohne weiteres 
gegeben, weil damit nur anbefoblen iit, unter den verfcbiedenen Sorten, Preislagen, 
Gruppen ujw. aus der Gattung eine mittlere zu wählen. Wohl aber ergibt fich die 
berrihende Lehre aus dem in Saß 1 gewährten Anſpruch auf Naclieferung. Daß 
dieier neben dem auf Wandelung gewährt ift, macht nichtö aus; es wird eben dem 
Belieben des Käufers anheimgeitellt, ob er das Stüd als mangelbaite Leiitung ans 
erfennt, oder überhaupt nicht als Yeiltung. Bedenklich iſt nur die furze Verjährung 
auch des Nachlieferungsanipruces, die fih aus der entiprechenden Anwendung des 
—3 ergibt. Aber auch ſie erklärt ſich ausreichend dadurch, daß es dem Käufer nicht 
üglich erlaubt ſein darf, den Verkäuſer über ſeine Entſcheidung ungebührlich lange 
in Unklarheit zu laſſen; ſie kann als Korrelat zu der ihm zugebilligten Wahlmöglichkeit 
erſcheinen — ohne ſie ſtände der Lieferungsanſpruch ja nicht nur wahlweiſe neben, 
ſondern zugleich als immer noch verbleibende Aushilfe hinter den Gewährleiſtungs— 
aniprühen. Wie bier G. Nümelin, Dienft: und Werfvertrag ©. 78. 


Den bier verfohtenen Standpunft hat auch anicheinend — allerdings nicht mit der 
wünichenswerten Beitimmtbeit — das Neihsgericht wiederholt zu dem jeinen gemacht, 
j. Bd. 47 ©. 135, Bb. 52 Wr. 92 ©. 352ff. und Bd 53 Nr. 24 ©. 91. 

S. auch Kiehl aad. ©. 607, der, m. E. mit Unrecht, im Naclieferungsaniprud 
einen Wideripruh zum Konzentrationspriniip aus S 243 Abi. 2? findet. Aber von 
dem bier vertretenen Standpunft aus hat der Werfäufer mit Lieferung des mangels 
haften Stückes noch nicht das zur Leiltung feinerieits Erforderliche getan. 

Aus dem bier Sefagten ergibt jich, daß der Käufer das ihm angebotene miangelbaite 
Stück auch von vornberein zurückweiſen und, wenn der Berfäufer daraufhin nicht rechtzeitig 
ein anderes liefert, die Kolgen des Verzuges, $ 326, negen ibn geltend maden fann, fo 
aub RS 5 Ill. 1904, Recht 04 221, und 4. XI. 1904, Seuffert 60 Nr. 185 ©. 347. 
Dagegen folgt nicht daraus, daß er, wenn er eö annimmt, den Verkäufer auf Nachbeſſerung 
oder auf Schadenserfag wegen (teilweiier) Nichterfüllung in Anipruc nehmen könne. 
Denn das Gejeß gibt ibm nur die Wahl zwiſchen den zwei Alternativen: 
entweder er behandelt das Stück als nicht vertragsgemäß — dann darf er es nicht 
annebmen oder muß es zurüdgeben; es iſt rechtlich fo, wie wenn der Verkäufer über: 
haupt noch nicht geliefert hätte. Oder er behandelt es als vertragliche Leiftung: dann 
ift er nah dem unzweideutigen Wortlaut des Geſetzes auf die Gewährichaftsaniprüche 
beihränft. Nur ganz oder gar nicht fann der Käufer das Gelieferte als Erfüllung 
behandeln. Gewährte man ibm darüber binaus wegen des Mangelö allgemein einen 
Erſatzanſpruch wegen (teilweiler) Nichterfüllung, fo ſtände das auch in unverjöbnlichem 
Widerſpruch au Abi 2, der dieſen nur unter beionderen Borausjegungen anerkennt. 
Nicht aber iſt nach dem bier Geſagten ein folder Wiberipruch vorhanden — denn 
danach ſteht ohne weiteres dem Käufer nur dann ein Griaganipruch zu, wenn ihm 
die nmachneforderte mangelfreie Sache nicht gewährt wird, während Abſ. 2 von der 
davon ganz verichiedenen Frage handelt, wie weit er trog Behaltens der mangelhaften 
Erſatz begehren fünne. 

Nur die hier vertretene Lehre bietet auch eine Handhabe, den Verkäufer beim 
Gattungskauf wegen fogen. poſitibver Vertragsverletzungen (ſ. oben Nr. 5 zu 8276) in 
Anipruc zu nebmen, da obne fie die Lieferung des feblerbaften Etüdes ja eben feine 
Vertragswidrigfeit wäre. Cine ſolche Haftung aber wird von den Bedürfniffen der 
Praris dringend gefordert und von ihr auch amerfannt, |. den lehrreichen Fall des 
RG, Bd. 53 Wr, 24 ©. 89. (35. 11, 27. X1, 1902), Der stäufer batte den gelieferten 
ſchlechten Kleeſamen mit eigenem vermischt und forderte jet Erſatz auc für feinen 
vermengten eigenen Samenbeitand. Das bat das NS. mit Necht zugeitanden. 

Wählt der Käufer die eritere Behandlung, fo ift er nicht ſchlechthin auf die Adi: 
rl lee beihränft, er hat vielmehr diejelben Rechte wie ein Spezies— 
äufer, alio 

a) allgemein Anſprüche auf Wandelung oder Minderung; 

b) bei Feblen einer zugeficherten Gigenichaft oder bei argliitinem Verſchweigen 
eines Mangels durch den Verkäufer Ffann er ftatt deſſen Echadenserfag wegen Nicht: 
erfüllung verlangen — im Sinne von $ 463. Eine Beionderbeit liegt nur darin, daß 
der Fehler nicht, wie nach $ 463, zur Zeit des Kauſabſchluſſes, fondern zur Zeit 
des Sefabrüberganges vorhanden fein muß. Welder Zeitpunft das ift, ergibt fich 
aus 88 446—7, 5. Ben. dazu. Diefe Anderung ift durch die Erwägung beitimmt, 
daß beim Gattungsfauf zur Zeit des Vertrages noch gar fein alö mangelhaft zu 
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bezeichnender Vertragsgegenſtand vorhanden war. An diejen Fällen bat der Käufer alfo 
ein vierfahes Wahlrecht: auf Wandelung, Minderung, Schadenserjas, 
Lieferung einer anderen Sade. 

Die Auswahl zwiihen den verjchiedenen Gerechtſamen ſteht allein dem Käufer zu; 
der Berfäufer kann nicht die eben erwähnten Aniprüce zurüdichlagen durch Yieferung 
eined anderen mangelfreien Cremplars, ſ. Brot. ©. 715. Anders nur bei einer 
natürlich ſtatthaften gegenteiligen Abrede (f. OLG. Dresden bei Seuifert 60 Wr. 144 
©. 2: 1ff.) ſowie in den, wohl nicht häufigen, Fällen, wo in der Zurüdweifung diejes 
Angebots eine Schifane des Käufers im Sinne von 8 226, 242 gefunden werden fann. 
Auch mögen die Erwägungen, wie bei $ 462 Nr 5, bier entiprechend verwendbar jein. 


Verfügt der Käufer trotz Umtaufhbeiugnis des Verfäufers über das empfangene 
Stüd, jo fann er jortan wie nicht mehr wandeln, jo auch nicht mindern, da ibm uns 
möglich geitattet werden kann, die dem Werfäufer aus jener erwachſene Einrede durd 
Unmöglibmahung des Umtawiches zu entziehen. Der Mangel iſt alödann vielmehr 
alö gebeilt zu erachten. 

3. Insbeſondere über den Nadlieferungsaniprud: 

a) Ihn fann der Käufer itatt der Gewährleiftungsaniprühe fofort neltend maden; 
er braucht feineswegs zuerit Ginmilligung des Verkäufers in die Nachlieierung zu 
erzwingen. Dieſe anjcheinend jelbitveritändliche Theſe ift nur um desmillen nicht ganz 
zweijelsirei, weil auch aut den Naclieferungsanipruh nah Abſ. Saß 2 der $ 465 
entiprechend anwendbar jein joll, diejer aber nach der berrichenden Vertragätbeorie (1. 
Bem. I zu $ 465) dem Käufer zunächſt nur einen Anſpruch auf Einwilligung des Ver: 
fäufers newährt. Aber dies Bedenken — das man vieliah zur Disfrevitierung der 
Bertragätbeorie zu verwenden ſucht — wird dadurd zeritrent, daß die Anwendung des 
8465 bier nur eine „entiprehende“ iſt, eine wirkliche wäre nit nur ſinn— 
widrig, jondern auch mit Saß I unvereinbar, der dem Käufer einen direften, un— 
vermittelten Anſpruch auf Nachlieferung mit dürren Worten gewährt. Soweit 
bedeutet die entiprehende Anwendung des S 465 offenbar nur die Feititellung des für 
die Konzentration maßnebenden Zeitpunftes. Diefer Zeitpunft beitimmt fih gemäß 
8 405 durch die Vollziebung der Nachlieferung, d. b. durch die Erfüllung der dem Ber: 
käufer obliegenden Pflicht dazu, aljo durch die tatiächlihe Naclieferung, und keineswegs, 
wie Pland Nr. 3b (aud meine Aufl. I Nr. 3 Abi. 2) will, durh die Einwilligung 
des Verfäufers. Denn, anders als bei der Wandelung, ift er nicht zu dieſer, Sondern 
direft zur Nachlieferung nach dem Gejeg verpflichtet; in dem entiprehend angewendeten 
8465 muß das Wort „einveritanden erflärt”, weil nur auf eine beim Nachlieferungss 
anſpruch nicht vorfindlihe beiondere Geftaltung zugeichnitten, ausgemerzt werden. 

b) Der entitandene Nachlieferungsanipruh regelt fih im allgemeinen nad den 
gewöhnlichen Regeln des Schuldrebts; insbefondere ift danach zu beurteilen, ob und 
von welhbem Momente ab der Schuldner durch nicht rechtzeitige Yieferung eines 
—— Exemplars in Verzug gefommen iſt, welches die Folgen eines ſolchen 
ind uſw. 

Außerdem werden aber auch im Texte unſeres Paragraphen auf dieſen Anſpruch die 
meiſten Beſtimmungen der vorhergehenden für anwendbar erklärt, es gilt alſo ins— 
beſondere für ihn folgendes (wegen $ 465 ſ. ſchon oben a): 

Der Käufer verliert den Anipruch durch vorbebaltlofe Annahme der Sade ($ 464), 
ber Verkäufer fann ihm eine Grflärungsfriit beitellen, ob er Naclieferung verlangt 
($ 466), und zwar auch in Verbindung mit einer nleichzeitig geitellten Friſt wegen der 
Wandelung; der Käufer muß das empfangene Stück zurücaeben, und fein Anſpruch 
auf Naclieierung wird, gleichiwie der auf Wandelung, gemäß der über das Rücktritts— 
recht geltenden Beitimmungen ausgeſchloſſen (S 467), alſo 3. B. in der Negel bei Ver: 
arbeitung oder bei ſchuldhafter Vernichtung des anfänglich gelieferten, mangelhaiten 
Stückes Ber Mängeln nur einer von mehreren verfauften Sachen gilt das oben zu 
88 46970 Gefagte. Bei Mebrbeit der Beteiligten können ausicliehlich alle auf Nach: 
lieferung klagen oder verklagt werden; wählt auch nur einer die Minderung, fo tft das 
Recht auf Nachlieferung für alle ausgeichloiien ($ 474 Abi. 2. Abſ. 1 dajelbit ift, weil 
feine „tür die Wandelung geltende Vorichrift”, auf unjeren Anfpruch unanmwendbar, 
fo auch Planck Wr. 3g; damit erledigt fich die von Meifel, Recht 03 72 vermutete 
Antinomie). Iſt früher wegen eines Mangeld gemindert, fo fann wegen eines neu 
entdeckten Nachlieferung verlangt werden (S 475); natürlih muß aber bier der Käufer 
das dur die Minderung Erzielte dem Verkäufer wiedererftatten. Die vertragsmäßige 
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Ausſchließung des Rechtes auf Nachlieſerung ift grundſätzlich ftatthaft, aber gegenüber 
einem argliitigen VBerichweinen des Verkäuſers unmwirfiam ($ 476). Die Verjährung 
iſt diefelbe wie bei der Wandelung nach 8 477/8, ſowohl was die Vorausiegungen wie 
die Wirkungen anlangt. $478 bat bier den Sinn, daß der die Anzeige rechtzeitig 
abiendende oder einem argliitigen Verſchweigen des Verkäufers gegenüber befindliche 
Käufer die Zahlung des Preiſes bis zur Nachlieferung einer feblerfreien Sache ver: 
weigern kann. — Den 8479 dagegen auf unferen Anipruch „entiprehend“ anzumenden, 
fcheint mir mit Pland Nr. 3i und Kipp ©. 664 nicht möglich. Die Verweiſung auf 
ihn iſt wohl ein Nedaftionöfehler. 


Vorbemerfung zu 88 481—92. 


Literatur: Diederbojf, Gerichtlihe Tierarzneifunde, Aufl. 3, 1902; Gottbarbt 
in Bl.f. RA. 69 If; Hirſch, Gemährleiitung beim Wiebbandel, 1902; Krück— 
mann, Aniechtung, Wandelung und Scadenseriag beim PViebfauf, 1904; Meisner, 
Viehgewährſchaft, 1900; Schneider, Rechtsregeln des Viebhandels, 18599; Stölzle, 
Viehkauf, Aufl. 3, 1904; Stoll, Vichhandel nah BGB. 

1. Das Römiſche Recht und der Code behandelten die Mängel bei Haustieren 
nicht anders wie diejenigen bei jonitinen Objekten; dagegen entipricht es einer eigen: 
tünmlicben Tendenz des deutſchen Rechtes (i. die Angaben bei Lehmann-Stobbe Ul 
S 30, daß bei ihnen der Verfäufer einmal nur für gewiſſe geſetzlich bezeichnete 
weſentliche Fehler („Hauptmängel“) bajtet, und auc für diefe nur, wenn fie fich inner— 
halb beitimmter fürzerer Friſten nach der Übergabe zeinen, während andererſeits ver: 
mutet wird, daß die inziwiichen offenbar gewordenen Mängel ichon zur Zeit des Wer: 
fauies vorhanden waren. Dabei wird für offenbare Mängel überhaupt nicht („Augen für 
Geld“), und auch für heimliche nur mit dem Wandelungs:, nicht mit den Minderungs— 
anipruch gebaitet. 

Dieier germaniſchen Rechtsanſchauung folgte in vollem Umfange das SächſGB. 
88 924 ÿ-9, zum großen Teil auch das Preußiſche Landrecht. Es hatte zwar nicht die 
Beihränfung der Haftung auf die Dauptmängel, aber wohl die erwähnten furzen 
Friſten ‚ung die Präiumtionen, 5. I, 11, SS 199ff., dazu Dernburg Privatredt U 
8 147 Nr. ?, 

Der erite Entwurf des BGB. übernahm durchweg das deutich:rechtlihe Syſtem, 
und daran bat auch der zweite troß vieler gegenteiliger Stimmen namentlich aus tier: 
ärztlichen streifen feitgebalten, j. Brot. aad., Denkichrift S. 99. Ebenſo das Geſetzbuch 
felbit, wie fih aus den folgenden Einzelbejtimmungen ergeben wird. 

Zu beadten tit: 

x) daß es ſich dabei gegenüber den allgemeinen Gemwäbhrichaftsprinzipien um ein 
Sonderrecht bandelt, das nicht auf andere bier nicht fpeziell aufgeführte Tierarten 
ausgedehnt werden darf; ˖ 

b) daß einer vertragsmäßigen Übernahme ftrengerer Haftung nichts im Wege 
ftebt, 5. dayı Brot. ©. 732 ff.; 

e) daR, ſoweit die folgenden 88 481—92 nichts beionderes beftinnmen, fubjidiär 
das allgemeine Gewährſchaftsrecht auch für die in $ 481 genannten Tierarten gilt. 

©. dazu HGB. $ 382, wonach das Sonderrecht auch für Handelsiahen gilt. 


s 481. 

Für den Berlauf von Pferden, Ejeln, Maulejeln und Maul 
tieren, von Rindvieh, Schafen und Schweinen gelten die Vorjchriften 
der $$ 459 bis 467, 469 bis 480 nur injoweit, als jih nicht aus den 
85 482 bis 492 ein anderes ergibt. 

HM — 399, E. IT 416, RV. 475. — Mot. S. 243—51, Prot. S. 718—77, D. ©. 


S. Vorbemerkung. Zu den bier nicht genannten, alſo unter die allgemeinen 
Regeln fallenden Ganstieren, gehören insbejondere Hunde, Naben, Ziegen, Kaninchen, 
Sing: und andere Vögel, ferner fallen alle wilden Tiere nicht unter das Eonderredt. 
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$ 482. 


Der Verkäufer hat nur bejtimmte Fehler (Hauptmängel) und 
diefe nur dann zu vertreten, wenn jie jich innerhalb bejtimmter Friften 
(Gewährfriiten) zeigen. 

Die Hauptmängel und die Gemwährfrilten werden durch eine mit 
Zuftimmung de3 Bundesrat3 zu erlajfende Kaiferlihe Verordnung 
bejtimmt. Die Bejtimmung fann auf demjelben Wege ergänzt und 
abgeändert werden. 

& 1400, &. II 417, RB. 476. — Mot. S. 1—4, Prot. S. 7279, D. ©. 101. 

1. Prinzip: 


a) Die Haftung des Verkäufers beichränft jih auf die Hauptmängel, deren 
Kreis auf Grund von Abi. 2 durch eine failerlihe Berordnung beſtimmt worden 
iſt, ſ. unten Ar. 5. Durd eine derartige eititellung der zu vertretenden Mängel 
wird ein variables Moment in den Inhalt der Haftung für Tiermängel getragen; 
es wird möglich, an Stelle der nur ſehr ſchwierig zu ändernden Feſtlegung im Geſetze 
jederzeit den wandelnden Bedürfniſſen und den Fortſchritten der tierärztlichen Wiſſen— 
ſchaft zu folgen. Für dieſe beſtimmten Mängel aber haftet der Verkäufer ohne weiteres, 
ohne daß es eines beionderen Nachweiſes bedari, ob ſie Wert oder Tauglichkeit zu 
dem gewöhnlichen oder nach dem Bertrage vorausgejegten Gebrauche mindern oder 
nit. Es wird bier eine unwiderlegliche Recdisvermutung dafür geihaffen, daß 
Mängel, die objektiv unter die Hauptmängel fallen, auch im Einzelfall eine derartige 
Wirfung baben. 


b) Außerdem müſſen fih die Hauptmängel, um eine Haftung zu begründen, inner: 
balb beitimmter Gewähririiten zeigen. Auch fie find vom Geſetze aus ähnlichen 
Gründen, wie zu a), nicht firiert, fondern gleichialls durch die erwähnte und unter 5 
abgedrudte Kaiſerliche Verordnung feftgeießt. 


Ihrer rebtlihen Bedeutung nab find die Gewährfriiten feine Verjährungs-, 
fondern geſetzliche Ausichlußfriiten. Ihr Ablauf muß daber auhb von Amts wegen 
berüdjichtigt werden, Meisner ©. 2b. 


2, Erweiterungen der Haftung: Für andere als die Hauptmängel haftet der Ver: 
fäufer, wenn er dafür aufzukommen, bejonders verſprochen bat, $ 492. Dagegen iſt 
bei Fehlen einer dabingehenden Abrede eine Erweiterung der Haftung für die dem 
Verkäufer befannten oder von ihm gar argliftig verichwiegenen, nicht unter S 482 
fallenden Mängel nicht anzunehmen, denn es fehlt dafiir an einer beionderen geſetz— 
lihen Beltimmung. Jedoch kann der Verfäuier fich in ſolchem Fall gemäß $ 823 
‚ dem Käufer unter Umſtänden aus einer darin zu findenden unerlaubten Handlung 
verantwortlich machen, 3. B. wenn das franfe Tier den Beitand des Käuſfers infiziert. 
Nicht minder ift eine Anfechtung des Kaufes wegen Irrtums oder Täuſchung gemäß 
der allgemeinen Regeln, S 119ff., möglid. Wie bier die allgemeine Anſchauung, 
ſ. Pland Wr. 2, Kober-Staudinger Wr. db, OLG. Augsburg in Rſpr. VIIL ©. 74, 


3. Beſeitigung oder Ermäßigung der Haftung: Die Haftung des Verfäufers tritt 
überhaupt nicht ein, wenn fie ibm vertragsmäßig erlaflen ift; nur einem argliſtigen 
Verihmweigen wird entiprechend dem auch bier anzumendenden $ 476 dadurch fein 
Freibrief gewährt, j. auch Bem. la zu $ 456, 


Ferner erliicht die Haftung bei Stennen oder Kennenmüſſen des Käufers oder vor: 
behaltlojer Annahme der Sade dur ibn, SS 460, 464; nur bei argliitigem Ber: 
fchweigen oder Sarantieibernabme des Berfäufers ichadet das bloße Kennenmüſſen 
nichts. Dak die angeführten Vorichriften auch bier Anwendung finden, ergibt fich 
aus ihrer Vereinbarfeit mit dem Sonderrecht der SS 41 ff. und der Erwägung, daß 
der Käufer unter den erwähnten Vorausſetzungen ſelbſt gezeigt hat, daß er auf den 
Mangel fein Gewicht lege. So auch Mot. ©. 252. 


4. Der mahgebende Zeitpunkt ift auc bier, wie nad $ 459, der Moment des 
Überganges der Gefahr auf den Käufer. Bon da ab läuft auch die "Sewäbrfrift, S 483, 
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5. Kniferliche Verordnung vom 27. März 1899 (ſ. RGBl. 1899 Nr.13). 


$ 1. 

Für den Verkauf von Nutz- und Zucttieren gelten al3 Haupt- 
mängel: 

I, bei Pferden, Ejeln, Maulejeln und Maultieren: 

1, Ro (Wurm) mit einer Gewährfrift von vierzehn Tagen; 

2. Dummkoller (Koller, Dummſein) mit einer Gewährftift von 
vierzehn Tagen; als Dummtkoller ift anzujehen die allmählich oder 
infolge der akuten Gehirnwaſſerſucht entitandene, unheilbare Krankheit 
des Gehirns, bei der das Bemußtiein des Pferdes herabgejept ift; 

3. Dämpfigfeit (Dampf, Hartichlägigfeit, Bauchichlägigkeit) mit 
einer Gewährfrijt von vierzehn Tagen; als Dämpfigfeit ift anzujehen 
die Atembejchwerde, die durch einen chronischen, unheilbaren Krank— 
heitszuftand der Lungen oder des Herzens bewirkt wird; 

4. Kehlfopfpfeifen (Bfeiferdampf, Hartichnaufigfeit, Rohren) mit 
einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; als Kehlfopfpfeifen ift anzujehen 
die durch einen chronischen und unheilbaren Kranfheitszuftand des 
Kehlfopf3 oder der Luftröhre verurſachte und durch ein hörbares 
Geräuſch gekennzeichnete Atemjtörung; 

5. periodifche Augenentzündung (innere Augenentzündung, Mond— 
blindheit) mit einer Gewährfrift von vierzehn Tagen; al3 periodische 
Augenentzündung ift anzujfehen die auf inneren Einwirkungen be» 
ruhende, entzündliche Veränderung an den inneren Organen des Auges; 

6. Koppen (Krippenjegen, Aufjegen, Freikoppen, Quftfchnappen, 
Windjchnappen) mit einer Gemwährfrift von vierzehn Tagen; 

II. bei Rindpieh: 

1. tuberfulöje Erkrankung, jofern infolge diefer Erfranfung eine 
allgemeine Beeinträchtigung des Nährzujtandes des Tieres herbei- 
geführt ijt, mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; 

2. Lungenſeuche mit einer Gewährfrift von ahtundzwanzig Tagen; 

III. bei Schafen: 
Räude mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; 
IV, bei Schweinen: 

ei NRotlauf mit einer Gemwährfrift von drei Tagen; 

2. Schweineſeuche (einjchließlich BONDEINERER) mit einer Ge— 
währftift von zehn Tagen. 


IR. | $ 2. 

Für den PVerfauf folher Tiere, die alsbald geichlachtet werden 
jollen und bejtimmt find, als Nahrungsmittel für Menſchen zu dienen 
(Schlachttiere), gelten als Hauptmängel: 
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1. bei Pferden, Ejeln, Maulefeln und Maultieren: 

Ro (Wurm) mit einer Gemwährftift von vierzehn Tagen; 

II, bei Rindvieh: 

tuberfulöje Erkrankung, ſofern infolge diefer Erfranfung mehr als 
die Hälfte des Schlachtgewicht3 nicht oder nur unter Beſchränkungen 
al3 Nahrungsmittel für Menjchen geeignet ift, mit einer Gemwährfrift 
bon vierzehn Tagen; 

III. bei Schafen: 

allgemeine Wajjerjucht mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; 
al3 allgemeine Wafjerjucht ift anzujehen der durd) eine innere Erfranfung 


oder durch ungenügende Ernährung herbeigeführte majjerfüchtige 
Bujtand des Fleiſches; 
IV. bei Schweinen: 
1. tuberfulöfe Erfranfung unter der in der Nr. II bezeichneten 
VBorausjegung mit einer Gewährfrijt von vierzehn Tagen; 
2. Trihinen mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen; 
3. Finnen mit einer Gewährfriſt von vierzehn Tagen. 


Gine näbere Erläuterung der Verordnung tft bier nicht am Plake. Zu bemerfen 
it nur, daß die in deren beiden Baragrapben zu Grunde geleate Untericheidung von 
Nutz-(S I) und Schladhtvieh (3 2) angefiht3 der allgemeinen Faſſung des 5 482 
Abi 2 Say I rechtlich unbedenflich ericheint, Plan Nr. 3 Abſ. 2. Es fragt jich, wie beide 
Klaſſen abzugrenzen ſeien. Die Antwort wird lauten, daß nur joldhe Tiere als Schlachtvieh 
zu erachten find, die alsbald, d b. ohne Daziwiichentreten eines anderen im Sinne des 
Vertrages weientliben Verwendungszmwedes, zur Verwendung als Nahrungsmittel für 
Menſchen (j. den Tert des 5 2) beftimmt find. Daß gerade der Käufer jelbit das 
Schlachten beſorgen müſſe, ift weder durch den Tert noch durch den Einn des $ 2 
erfordert; auch ſolches Vieh wäre Schlachtvieh, das 3. B. gelegentlich der FFleiichnot 
eine Niebzentrale zujanmenfauit, um es den einzelnen Schlädtern zum "Schladten 
ihrerieit3 abzulaffen. Das Vorbandenjein der Eigenſchaft als Schlachtvieh muß m. E. 
ber beweilen, der daraus eine Minderung feiner Pflichten oder Mebrung feiner Nechte 
ableitet. Anders Pland aaO. Aber was joll mit den Fällen werden, in denen ber 
eine oder andere Verwendungszweck nicht nachweisbar ift? Nach $ 482 ift die Haltung 
auch alsdann bejchränft, wenn alio die Verordnung auf fie nicht zuträfe, ließe fich 
ihretwegen überhaupt feine Haftung begründen — ein ummögliches Ergebnis. M. €. 
liegt eö daber und aus inneren Gründen am nächſten, $ 2 als bloße Ausnahme 
von 8 1 zu erachten. 


S 483. 


Die Gemwährfrift beginnt mit dem Ablaufe des Tages, an weldem 
die Gefahr auf den Käufer übergeht. 

E. 1401, & 11418, RB. 477, — Mot. ©. 254, Prot. S. 735—9. 

Da der Zeitpunft des Gefahrüberganges auch bier, entiprechend dem alle des 
$ 459, für die Haftung enticheidend ift, jo fann auch erſt von bier ab finngemäß die 
Gewähririst laufen. Und zwar erit vom Ablauf des fraglichen Tages, entiprechend 


dem allgemeinen $ 187 Abi. I. Ueber die Beendigung der Friſt j. $ 185 (Ablauf 
bes Ichten Tages). 


Wann der Geiahrübergang eintritt, ergibt fih aus 83 446—7. 
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g 484. 

Zeigt jih ein Hauptmangel innerhalb der Gewährfriit, jo wird 
vermutet, daß der Mangel ſchon zu der Zeit vorhanden geweſen jei, 
zu welder die Gefahr auf den Käufer übergegangen it. 

E. 1 402!, € 11 419, RB. 478. — Mot. ©. 254, Brot. S. 735—9, D. ©. 101. 

Die Beitimmung enthält das notwendige Korrelat zu der Beichränfung der ver: 
fäuferifchen Haftung. Es handelt fich bier aber, tm Gegenſatz zur jonitigen Bedeutung 
ber Gewährfriſten, nur um eine einfache Rechtsvermutung, die durch Gegenbeweis 
auf Grund freier Würdigung des Falles jederzeit widerlegbar iit, ZPO. 8 292. 

Der Zeitpunft des Gefahrüberganges ergibt fih aus $S 446—7. 


g 485. 

Der Käufer verliert die ihm wegen des Mangel3 zuftehenden 
Rechte, wenn er nicht jpätejtens zwei Tage nad) dem Nblaufe der 
Gewährfriſt oder, falls das Tier vor dem Ablaufe der Friſt getötet 
worden oder ſonſt verendet ijt, nad) dem Tode de3 Tieres den Mangel 
dem Berfäufer anzeigt oder die Anzeige an ihn abjendet oder wegen 
des Mangels Klage gegen den Verläufer erhebt oder diejem den Streit 
verfündet oder gerichtlihe Beweisaufnahme zur Sicherung des Be- 
weiles beantragt. Der NRechtsverluft tritt nicht ein, wenn der Ver— 
fäufer den Mangel argliitig verjchtwiegen hat. 

E. 1 402%, E. I 40, RB. 479. — Mot. ©. 254-6, Prot. ©. 739, D. ©. 102, 

Nah dem Landrecht (1, 11, 8 200) und dem erjten Entwurf follte nur die 
Erhaltung der Vermutung des S 484 von der alsbaldigen Anzeige des Käufers ab— 
bängig gemacht werden. Dagegen läht der Entwurf II und mit ihm das Gefeh die 
gelamten dem Käufer wegen des Fehlers zuitebenden Gerechtſame durd eine jolche 
bedingt fein. Der Grund ift nah den Prot. aaO. der, daß dadurch unfichere Prozeſſe 
vermieden werden jollen. 

Die Unterfuhung und Anzeige müſſen bier, anders ald nah dem HGB. Art. 347, 
aber analog wie nah 85478 BGB, nicht fofort erfolgen, was in den meilten Fallen 
nad der Natur der Sache und der Art der meiiten Hauptwängel ganz untunlic wäre 
(Miot. ©. 256). Es genügt vielmehr ihre Veranstaltung innerhalb der Sewährleiftungs: 
friit, zu der noch ein Zuſchlag von zwei Tagen binzutritt, oder innerhalb zweier Tage 
nah dem vor Ablauf der Friſt erfolgten Tode des Tieres. 

2. Der erfolgten Anzeige ftebt auch bier, wie nah $ 478, ihre Abſendung gleich, 
nicht minder der Antrag auf Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweiles oder die 
Streitverfündung — alles dies im Sinne deö zitierten $ 478, ſ. Bem. dazu. Die 
Anzeige muß aber — ſ. ridtig Meißner ©. 35 — durch ein verfehrsübliches Ver: 
mittelungsorgan erfolgen. Seltſam iſt aber Meißners Behauptung, dak ein Dienſt— 
mann als ſolches nicht anzuſehen jet; m. E. würde die Verwendung diejes verhältnis: 
mäßig fojtipieligen Organs vieliah gerade von befonderer Sorgiamfeit zeugen. 

Daß auch die Klageerbebung gegen den Verfäufer, ſofern fie gerade wegen des 
fragliden Mangels erfolgt, dem Käufer feine echte erhält, ift eimentlich ſelbſt— 
verständlich; fie wird aber naturgemäß in derartigen Fällen praftiih mur ausnahms— 
weile in Betracht fommen. 

3. Bei argliitigem Verſchweigen des Verkäufers — ſ. darüber $ 443 und Bem. 
dazu — bedarf es der Maßnahmen uniereö Paragraphen nicht. 

4. Über den Beginn und Das Ende der zweitägigen Nachfriſt gelten die Sätze 
der SS 1878. 

5. Beweis: Der Verfäufer muß den Ablauf der Friſt beweilen; der Käufer fann 
fih demgegenüber feine Nechte nur erhalten durch den Beweis, daß entweder er die 
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Schritte des $ 487 rechtzeitig unternommen oder der Verfäufer den fraglichen Mangel 
argliftig verſchwiegen bat. 


8 486, 


Die Gemwährfrift kann durch Vertrag verlängert oder abgekürzt 
werden. Die vereinbarte Frift tritt an die Stelle der geſetzlichen Frift. 

E. 1 410, E. II 421, RB. 480. — Mot. S. %3—4, Prot. S. 748, 

1. Auch gegenüber den Gewährfriiten bei Tiermängeln ift das Prinzip der Ver: 
tragsfreibeit troß der erbeblichen dagenen iprechenden Bedenfen beibehalten worden, 
fodak die Frift durch Vertrag ſowohl verlängert wie abgefürzt werden fann. Ob die 
Gewährfriſt aber auch völlig ausgeichlofien werden könne, tit zweifelbait, dagegen 
die meilten, fo tober-Staudinger Nr. d, Meißner ©. 37, Pland Nr. 3, anders 
Schneider ©. 125. Es wird auf den Sinn der Abmachung anfommen: 

a) Mielleicht bedeutet fie eine Abſchwächung der Haftung des Verfäufers, 
indem die Friſt, in der fih die Mängel nah den Gefahrübergang ($ 4853) zeigen 
müffen, um vertretbar zu fein, auf Null herabgeiegt wird. Das ift m. E. wirfiam. 
Daß $ 486 nur die Kürzung als möglich erwähnt, bildet ſchwerlich ein genügendes 
argumentum a eontrario. Auch aus SS 482 Abſ. I und 490 Abi. 1 Say I läßt fich 
nichts folgern, da der fatenoriihe Wortlaut dort ſowenig genen die Möglichkeit 
ihres dispofitiven Charakters enticheidet, wie anerfanntermaßen bei zahlreichen anderen 
Sägen des Schuldrechts. Es bleibt alio, da die SS 482ff. bier nichts anderes ergeben, 
bei der inſoweit nah $ 481 vorgeichriebenen Anwendung des 476, wonach die Gewähr— 
ſchaft vom argliſtigen Verſchweigen abgeieben erlaſſen oder beichränft werden fann. 

b) der Ausichluß der Friſt kann aber auch umgekehrt die Bedeutung haben, daß 
der Verfäufer allgemein baten ſoll, auch wenn fih der Mangel nicht in einer jo oder 
folang bemeiienen Friſt, ſondern irgendwann (innerhalb der Verjährungsiriit) zeigen 
folle. Auch das ericheint wirfiam: fann die Friſt verlängert werden, jo doch auch 
wohl auf eine umendlihe lange Zeit. Denn eine Zeitgrenze findet ſich im 
Terte nicht. 

Natürlih darf die Beitimmung feinen unfittliben oder wuceriihen Inhalt haben 
($ 135); auch wird der den Fehler argliitig verichweinende Verfäufer fich nicht auf die 
vertragsmäßige Kürzung berufen dürien; das ergibt fih aus der Beitimmung des 
$ 476, die bier nicht anzumenden feinerlei Anlaß vorliegt (ſ. $ A481). So auch Kober— 
Staudinger Nr. 4. 

2, Die nah dem geſagten ftatthafte Vertragäfrift tritt in den fraglichen Fällen mit 
allen Wirkungen an die Stelle der geieglihen; es gelten wegen ihrer Wahrung alfo 
auch insbejondere die Negeln bes S 455, 


s 487. 
Der Käufer fann nur Wandelung, nit Minderung verlangen. 


Die Wandelung kann auch ‚in den Fällen der $$ 351 bis 353, 
insbejondere wenn das Tier gejchlachtet ift, verlangt werden; an Stelle 
der Rückgewähr hat der Käufer den Wert des Tieres zu vergüten. 
Das Gleiche gilt in anderen Fällen, in denen der Käufer infolge eines 
Umjtande3, den er zu vertreten hat, insbefondere einer Verfügung 
über das Tier, außer Stande ift, das Tier zurüdzugewähren. 

St vor der Vollziehung der Wandelung eine unmejentliche Ver— 
ſchlechterung des Tieres infolge eines von dem Käufer zu vertretenden 
Umftandes eingetreten, jo hat der Käufer die Wertminderung zu 
vergüten. 
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Nubungen hat der Käufer nur injoweit zu erjegen, als er fie 
gezogen hat, 

@ I 404, U 422, RB. 481, — Mot. S. 2356—9, Brot. S. 739-438, D. 
©. 102-3. 

1. Prinzip: Daß wegen der Tiermängel nicht Minderung, fondern nur 
Wandelung begehrt werden fünne, entipricht dem altdeutihen Rechtsprinzip und iſt in 
vielen beionderen Partifulargeiegen und Verordnungen anerfannt, ebenfo im SähiGB. 
$ 927, nicht aber im Yandredt. Warum fich das BGB. auch bier der germaniftiichen 
Auffaffung angeichloffen hat, darüber vgl Mot. ©. 257, 

2. Die Geitaltung der Wandelung: Dem Ausihluß des Minderungsrectes 
entipriht als Äquivalent eine Erweiterung und Begünftigung der Wandelung wegen 
Tiermängel: 

a) fie fann nah Abi. 1, Say 1—2 troß Veräußerung des Tieres oder fonitiger 
Verfügung darüber (auch Tötung, Verarbeitung) vorgenommen werben, jelbit wenn Die 
Unmöglichkeit der Rückgabe durch Schuld des Käufers oder einen fonitigen von ibm 
zu vertretenden Umstand verurjact ift. Nur muß der Käufer zwar nicht, wie man 
nah allgemeinen Grundfägen etwa annehmen fünnte, das Intereſſe, aber dod „an 
Stelle der Rückgewähr den Wert des Tieres vergüten”. Ob das immer da gilt. wo 
der Käufer zur Nüdgabe außer Stande ift, oder nur da, wo er entgegen den allge 
meinen Beitimmnungen des Rücktrittsrechtes troß der Unmöglichkeit der Rückgabe die 
Wandelung betreibt, läßt fib aus dem Wortlaut nicht unzweiielbait beantworten. 
Meines Erachtens trifft das legtere zu, da andernfalls die zu Gunſten des Nüdtretenden 
erlaffene Sonderbeitimmung des $ 487 ſich zu feinen Unguniten wenden würde So 
aub Conze (Gi. zu 53 451) S.85—6, Natürlib muß aber in den anderen ‚fällen der 
wandelnde Käufer dem Verkäufer den vom dritten Beichädiger erlangten Erſatz heraus— 
geben oder den Erſatzanſpruch abtreten, $ 281; ibm auch das vom dritten Grfteber 
erhaltene nah den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung berausgeben. 

Welcher Zeitpunkt ift für die Berechnung des eventuell zu eritattenden Wertes 
des Tieres maßgebend? Entw. 1 erklärte ausprüdlich den Zeitpunft der die Naturalrüd: 
gabe unmöglib machenden Handlung für enticheidend. Die zweite Kommiſſion ftrich 
das, um der Auslegung freie Hand zu laffen. Diele ift aber bisher zu feinem allge: 
meinen Einverſtändnis gelangt: 

a) Nah Stölzle ©. 151ff. 246ff. enticheidet der Zeitpunft des Gefahr: 
überganges. 

B) Nah Pland Wr. 2a; Conze aaO. ©. 34; Krückmann S. 74ff.; Meißner 
©. 69 derjenige des Wandlungsvollzuges oder (f. Kober:Staudinger Ir. 3a). 
bes Wandlungsbegehrens. 

Nah Schneider ©. 149—150 ift der Betrag zu eritatten, der nach Eintritt des 
die Rückgabe unmöglib mahenden Umftandes im Vermögen des Käufers oder eines 
feiner Nachmänner zurüdgeblieben iſt, eventuell der Wert des Zeitpunftes, der unmittel- 
bar vor dein verjchuldeten die Nüdgabe unmöglid machenden Ereignis liegt. Ahnlich 
Endemann $ Ibla Anm. 24, 

M. E. wird man (im Sinne der Anficht zu B) im allgemeinen den Zeitpunft 
ber vollzogenen Wandelung für enticheidend erflären müflen; denn in dieſem 
Moment war eigentlih das Tier zurückzugewähren, alio an jeiner Stelle jubiidiär 
auch das, was unter den derzeitigen Berhältnifien fein Aquivalent oder Zurrogat 
bildet. Jedoch darf m. &. nicht der feiner Verpflichtung zur Wandelung nicht nach— 
fommende Verkäufer von einer jpäteren Werterhöbung des Tieres Vorteil zieben; ich 
würde daber dem in Verzug neratenen Berfäuier wegen folcher feine erböbten Anjprüche 
gewähren. Ebenſo Conze aad. 

b) Wie jtebt es, wenn das Tier nicht völlig vernichtet, aber verſchlechtert ift 
dur einen vom Käufer zu vertretenden Umſtand? 

a) Iſt die Verichlechterung wejentlich, fo tut auch das gemäß dem zu a) geſagten 
ber Wanpdelung feinen Abbrucd, jedoch braucht ſich der Verkäufer das entwertete Tier 
nit aufdrängen lafien, fondern fann unter Ablehnung der Rücknahme Werteriag 
fordern, wie zu a). Das ergibt ſich aus dem für anwendbar erflärten $ 351, aber auch 
mittelft Umkehrſchluſſes. 

ß) Hit die Verichlechterung unwejentlidh, jo muß der Verfäufer das Tier zurüd: 
nehmen, der Käufer ibm aber den Minderwert (doh auch bier nicht das etwaige 
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weitere Intereſſe) eritatten, und zwar jedenfalls, entiprehend dem zu a) geſagten, 
dad Quantum, um was das Tier zur Zeit der Wandelung weniger wert ift als zur 
Zeit des Kaured, nicht die durch die Entwertungshandlung im damaligen vor der 
Wandelung liegenden Zeitpunkt hervorgerufene Wertdifferenz. 

Weihe Berihlechterung „unweſentlich“ ſei, ergibt jih aus dem einzelnen Fall: 
enticheidend iſt nicht das phyſiſche, fondern das wirtichaftliche Moment. Wird 
3. B. ein Rennpferd durd Bernachlälfigung auch nur ein wenig ſteif, jo mag das ſchon 
eine ſehr erbebliche Verichlechterung daritellen; bei einem zum Schlachten beſtimmten 
Rind wird ſelbſt eine phyſiſch ſchlimmere Lähmung wahriheinlih wenig ausmachen, 

2. Andererjeit3 ift die Gritattungspflicht des Käufers binfichtlih der Nutzungen 
auf die wirklich gezogenen beichränft, Abſ. 3, was gegenüber dem Prinzip des 5 347 
(j. Bem. dazu) eine erhebliche Erleichterung bedeutet. Sie iſt billig, weil das fehler: 
baite Tier doch gerade des Fehlers wegen vermutlich in der Nußbarfeit berinträchtigt 
war, ſ. Mot. S. 260, ferner, weil dem Käufer eine Bilicht zur Vornahme der Nutzung 
eined von ibm gefauiten Tieres doch nicht oblag, f. Türcke-Miedenführ Wo. 7. 

Trogden der Abſatz nur von „erjegen” fpricht, wird man den Käufer doch zunächit 
nr Herausgabe der vorhandenen und erit wenen der nicht vorhandenen 
Nupungen zum Werterfag anzubalten haben. Das entipriht der Natur der Sadıe 
und der Analonie der Behandlungsweiſe wegen des Tieres felbit. 

Wegen der dem Käufer erwachjenen Kojten ſ. $ 488 und Bem. dazu. 

3. Über den Verkauf einer ganzen Herde iſt nichts bejonderes beitimmt; es ent— 
ſcheiden daber für die Frage, ob wegen des Mangels bei einem Tiere das Geſchäft 
auch wegen der anderen gewandelt werden könne, die allgemeinen Grundiäge ber 
88 49 7, Dasjelbe gilt von dem Fall, wenn Mutterz und junge Ziere miteinander 
veräußert find; alsdann wird vorzüglich der $ 47V heranzuziehen fein. 

4. Nur das Minderungsreht wird in $ 487 ausgeichloflen; das Schadenserſatzrecht 
dagegen iſt auch beim Berfauf von Tieren überall da am Plate, wo es nad der all- 
gemeinen Regel des $ 463 gegeben jein würde. 


8 488. 
Der Berkäufer hat im Falle der Wandelung dem Käufer aud) 
die Koften der Fütterung und Pflege, die Koſten der tierärztlichen 
Unterfuhung und Behandlung ſowie die Koſten der notwendig ge- 


mwordenen Tötung und Wegichaffung des Tieres zu erjeßen. 

&.1405, & II 423, RB. 482. — Mot. S. 39-61, Brot. 743 -4. 

1. Die Vorſchrift des $ 488 iſt dadurd gerechtfertigt, daß einmal die dort genannten 
Koiten gerade bei franfen Tieren im Verhältnis zu ibrem Wert oit eine enorme 
Höbe erreichen, während andererſeits eine Nutzung, die dafür ein Entgelt bilden 
fönnte, eben wegen des Mangels oftmals nicht zu erzielen fein wird, jedenfalls aber, 
wenn entitanden, dem Verkäufer nach $ 487 Abi. 3 ja vom Käufer erießt werden muß. 
Aus diefen Erwägungen fanden fi äbnliche Beitimmungen auch ſchon vielfah im 
bisberigen Necht. 

Auf den Fall eines Berzuges des Berfäuferd in Ginwilligung zur Wandelung 
oder Rücknahme des Tieres find die Anfprüce aus S 455 nicht beichränft; die Pflicht 
der Erſtattung trifft ibm vielmehr wegen aller nad der Übergabe des Tieres ent: 
ftandenen oſten. 

Andererieits jind mur die Koſten der im Terte aufgeführten Art zu eritatten, alio 
nicht 3. B Aufwendungen zum Schuße gegen Seuchengefahr, oder gar durch Anſteckung 
der Beſtände des Käufers entitandene Schäden. Dach kann auch wegen ſolcher Auf— 
wendungen Erſatz verlangt werden, wenn der Verkäufer dafür aus beſonderen 
Gründen verantwortlich tit, 3. B. aus dem Gefichtspunft der auftraglofen Geſchäfts— 
führung. 8 488 bedeutet nur, daß in den darunter fallenden Fällen der Anipruc 
unbedingt gegeben, nicht auch, daß er im übrigen unbedingt verſagt werden 
ſolle, OLth. Dresden in Ripr. VOLS 

2. Die Anſprüche aus S 48 find Reben die in einem Abhängigfeits: 
verhältnis zu dem auf Wandebung gerichteten Hauptanipruc iteben, f. die bei Neu— 
mann, Jahrb. II ©. 285.65 mitgeteilte Enticheidung des Neichögerichts. 
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3. Daß gegen feine Verpflichtungen aus $ 488 der Verfäufer mit feinem Er— 
ftattungsanfpruch wegen der Nubungen aufrechnen Fann ($ 487 Abi. 4) iſt ſelbſt— 
verſtändlich. 


8489. 

Iſt über den Anſpruch auf Wandelung ein Rechtsſtreit anhängig, 
ſo iſt auf Antrag der einen oder der anderen Partei die öffentliche 
Verſteigerung des Tieres und die Hinterlegung des Erlöſes durch 
einſtweilige Verfügung anzuordnen, ſobald die Beſichtigung des Tieres 
nicht mehr erforderlich iſt. 

E. J 406, E. 11424, RB. 483. — Mot. S. 261, Brot. S. 744—5. 

1. Der $ 489 enthält eine Schutzvorſchriſt für beide Parteien, um während bes 
vielleiht langdauernden Prozeſſes die Koften im Sinne von $ 488, die je nach dem 
Ausjall den einen oder den andern treffen würden, nicht ins Maßlofe anwachſen zu 
laffen. Die Beſonderheit gegenüber dem allgemeinen Hecht der einftweiligen ers 
fügungen ift die, daß ein bejonderer Nachweis der Notwendigfeit einer ſolchen 
Maßnahme, wie er Sonst nach SS 935, 940 ZPO. erfordert wird, fich bier erübrigen ſoll. 

Der binterlegte Erlös bezw. der Anſpruch gegen die Hinterlegungßitelle auf Er— 
ſtattung eines entſprechenden Betrages tritt für das Verhältnis der Beteiligten an die 
Stelle des veräukerten Tieres; der Käufer fann alſo nicht nur den Verfäufer nad 
Vollziebung der Wandelung darauf verweilen, jondern der Verkäufer bat alsdann von 
vornherein nur einen Anſpruch auf Gimmilligung in die Auszahlung des Erlöjes an 
ihn. Dies im Gegenfag zum Fall des 5 383. 

2. Über den Begriff der öffentlichen Verfteigerung ſ. $$ 383, 156 und Bem. 
dazu; über die Hinterlegung SS 372 ff. und EG. Art. 144 —5 nebft den daraufbin ers 
lafienen Landesgejegen; über die einitweiligen Berfügungen ZPO. SS 8ff. 

3. Die Anordnung der Versteigerung geichteht vom Prozeßzericht, wenn nach deſſen 
Anficht die Belichtigung des Tieres nicht mehr erforderlich iſt. 


8 490. 

Der Anfpruh auf Wandelung jowie der Anspruch auf Schadens» 
erjaß wegen eines Hauptmangels, deſſen Nihtvorhandenjein der Ver- 
fäufer zugejichert hat, verjährt in ſechs Wochen von dem Ende der 
Gewährfriſt an. Im übrigen bleiben die Vorjchriften des $ 477 une 
berührt. | 

An die Stelle der in den $$ 210, 212, 215 bejtimmten Friften 
tritt eine Friſt von jehs Wochen. 

Der Käufer fann auch nad der Berjährung des Anſpruchs auf 
Wandelung die Zahlung des Kaufpreifes verweigern. Die Aufrech- 
nung des Anfpruchs auf Schadenserjaß unterliegt nicht der im $ 478 
bejtimmten Bejchränfung. 

E. 1407, E. 11425, RB. 4854. — Mot. S. 361—2, Prot. 745—8, D. S. 103—4, 
Ber. d. NIxomm. ©. 40. 

1. Prinzip: Bei Tiermängeln ift eine befondere Beichleunigung der Rechtsmittel 
notwendig, einmal wegen der zu befürchtenden VBerdunfelung des Tatbeitandes (j. Mot. 
©. 202), dann aber auch mit Rückſicht auf die Beitimmung des $ 488; darum bat 
denn auch das BGB, im Widerfpruch zwar zum Landredt und SächſGB., aber über: 
einitimmend mit vielen einzelitaatlihen Sonderverordnungen, eine Abfürzung der für 
den Wandelungsanipruch im allgemeinen beitimmten Berjäbrungsiriit angeordnet. 
Dies, obwohl durd die Süße der SS 455, 459 ein Teil der Gründe bereits andermweit 
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ededt war. Immerhin ift die allau fnappe zweiwöchige Friſt des Entw. I im Ge: 
ebe auf ſechs Moden auögedehnt worden. 

Neben der Wandelung wird durd Ablauf der Friit auch der Schadens— 
erfaßaniprudh wegen zugeliderter Eigenſchaften ausgeihlofien. Nicht 
aber auch der wegen argliftig verjchwiegener Mängel. Da $ 490 davon 
eo. — bleibt in dieſer Beziehung die allgemeine Verjährungsfriſt maßgebend 

. auch 8 477). 

2, Eine vertragsmäßige Verlängerung ber Friſt iſt auch bier auf Grund 
bes in Sat 2 ausdrüdlih für anwendbar erflärten $ 477 ſtatthaft; ebenio gelten die 
Er des $ 477 über Unterbredung der Verjährung durch Antrag auf Sicherung des 

eweiies. 

3. Die Verjährung wirft auch bier, ebenfo wie nach $ 478, nicht anf die geſamte 
Wandelungsberedhtigung im Sinne eines „Yiberationsrechtes (Hellwig), jondern be: 
gründet nur bie Verjährungseinrede gegenüber dem Wandlungsaniprud. Dagegen 
fann auch bier, wie dort, der Käufer wegen des Mangels noch immer dem Anipruch 
des Verfäuferd auf Preiszablung die Wandelungseinrede entgenenbalten. ine 
Wiederholung der Vorſchriften des S 478, durch deren Beobachtung dort die Erhaltung 
der Ginrebe bedingt war, erübrigte ſich um desmwillen, weil laut $ 485 der Käufer 
von vornherein zur Erhaltung jeiner Rechte Akte dieier Art hat vornehmen müflen. 
Darum enthält auch der Schlußiat Feine fachliche Anderung gegen $ 479. 


8 491. 

Der Käufer eine nur der Gattung nad) bejtimmten Tieres kann 
ftatt der Wandelung verlangen, daß ihm an Stelle des mangelhaften 
Tieres ein mangelfreies geliefert wird. Auf diefen Anſpruch finden 
die Vorjchriften der $$ 488 bis 490 entiprechende Anwendung. 

@. 1408, E. I 4236, RB. 485. — Mot. S. %3, Prot. ©. 748, D. ©. 104. 

Die Beitimmung it ſachgemäß nachgebildet derjenigen des 8480, Aber der Käufer 
fann auc neben dem bier gewährten Naclieierungsanipruch gemäß dem fir anwend— 
bar erflärten $ 488 vom Berfäuier die Koften der Fütterung ujw. eriegt verlangen. 
Auch bier iſt ferner eine Verſteigerung des gelieferten mangelbaiten Tieres unter den 
Vorausſetzungen bes 5 489 am Plabe, endlich hat die Verjährungsirift dabei wiederum 
eine Dauer von bloß ſechs Wochen. Daß der Verfäuier mit der Erfüllung feiner 


Nachlieferungspflicht auch bier in Verzug geraten fann, ergibt fih aus dem zu $ 480 
Bemerften. 


8 492. 

Übernimmt der Verkäufer die Gewährleiſtung wegen eines nicht 
zu den Hauptmängeln gehörenden Fehlers oder jichert er eine Eigen- 
ichaft des Tieres zu, jo finden die Vorfchriften der $$ 487 bis 491 und, 
wenn eine Gemwährfriit vereinbart wird, aud die Borjchriften der 
$$ 483 bis 485 entiprechende Anwendung. Die im $ 490 bejtimmte 
Berjährung beginnt, wenn eine Gemwährfrijt nicht vereinbart wird, 
mit der Ablieferung des Tieres. 

6.1411, E. II 427, RB. 456. — Mot. S. 4-5, Brot. ©. 748, D ©. 104—5 
— Literatur: Stölzle, Recht 04 299, Hirſch daſelbſt S. 476, Meisner nad. 

. 103. 

1. Die Beihränfung der Haftpflicht auf die Hauptmängel des verfauften Tieres 
it nur dispofitives Necht, fie kann durch beiondere Abrede auf bejtimmte weitere 
Mängel oder zugeficherte Figenschaiten, ja auch allgemein auf alle im Sinne von 
8 459 erbebliben Mängel ausgedehnt werden. Der dies bejchränfende $ 409 Entwurf I, 
der ein allgemeines Verſprechen der Haftung allein auf die Hauptmängel bezog, 
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mwurbe im Entwurf II $ 428 nur noch mit dem Zuſatz „im Zweifel“ beibehalten und 

nachher von Reichstag überhaupt geitrichen. 

— — danach zuläſſige Erweiterung der Gewährleiſtungspflicht kann zweifacher 
rt ſein: 

a) Übernahme der Gewähr wegen weiterer Mängel, ohne dab dabei gerade 
beifen Abweſenheit garantiert wird. 

b) Zuſicherung einer bejonderen Eigenidhait (j. Schneider ©. 161ff., 
Pland Wir. lay), 

Erſterenfalls ergibt fih nur eine Erweiterung der Haftungdgründe, nicht 
eine ſolche der Haftung ſelbſt. Letzterenfalls dagegen tritt bei Fehlen der Eigen— 
ſchaft eine Schadenscriagpfliht ein nad den allgemeinen Regeln ber SS 459 Ff., 4>0. 
Wenn 8 492 auf beide Fälle die 83 4s3ff. angewendet wijjen will, jo heißt das 
nicht, dab dieſe Anmwendbarfeit auch jür dem zweiten ala eine ausſchließende zu 
veriteben jei; nur, wenn der Käuſer auch im Fall der Zuſicherung ſich aui die ber 
fonderen Gemwährichaitsbefugnifie beichränft, beitimmt ſich fein Recht nach den ans 
gezogenen Paragraphen. 

Ob das eine oder das andere vorliegt, iſt Tatirage; da aber im Zweifel nur 
für die Übernahme der weniger weitgebenden Pflicht vermutet werden dari, wird man 
mit dem OYG. Poſen in Ripr. 8 448 mangels beionderer für eine Abrede zu b) 
ſprechender Gründe nur eine folche zu a) (Erweiterung der Gewährleiſtung mit der 
Wirkung einer bloßen Wandelungsbeiugnis) als gewollt zu unteritellen haben. — 
Eine Zuſicherung andererjeits fann ih auch auf das Fehlen eines Hauptinangeld 
bezieben und bemwirft dann, wenn er vorhanden fit, neben der Wandelungspflicht 
Griaspflicht des Verfäufers dafür; über die Verjährung dieſes Erſatzanſpruchs 
ſ. ſchon $ 490. 

Das Minderungsrect wird dadurch wegen $ 487 an fich noch nicht begründet; 
es tit feine Folge der AZuficherung als folder. Doc ift es zweifellos, daß es durch 
beiondere Abrede gleichfalls als Folge des Mangeld vereinbart werden fann — 
benn 8 487 iſt ficherlich Dispofitivgefeg. So auch Stölzle S. 139, Planck Nr. Iaa, 
Kober: Staudinger Wr. 4. 

Soweit ed danach infolge einer vertransmäßigen Grmweiterung der zu vertretenden 
Mängel zur Gemwährleiitung kommt, follen die Wirkungen eines vorhandenen 
Mangels nah den für die Hauptmängel geltenden Sätzen beurteilt werden. Wobin 
dieie „entiprebende Anwendung” im einzelnen führt, darüber ſ. Meisner and. 
©. 1035. Nicht aber findet darauf die Sewährfriit der z8 482ff. und die An— 
zeigepilicht des 485 Anwendung, es jei denn, daß die geſetzliche oder eine anders 
weite Gewährfriſt beionders vereinbart iſt. In ſolchem Fall gelten für dieie auch die 
Regeln der SS 483—5 über die Hauptmängel, und es beginnt die Verjäbrung nleich® 
falls mit Ablauf dieſer Gewährfriſt, während fie mangels Vereinbarung einer folchen 
der Ablieferung anbebt. Über den Begriff der Ablieferung ſ. Bem. ?a 
au S di, 

3. Zweifelhaft tt, ob die Erhaltung der Wandelungseiurede in den fällen des 
$ 492 ebenjowenig von einer Mängelanzeige im Sinne des $ 478 abhänge, wie 
fie es nah S 490 Abi. 3 Sak I in denen einer Gewährleiſtung wegen der Haupt— 
mängel tut, j. dazu Neumann (Kottbus) DAZ. 03 53, Gotthardt (G. vor S 481) 
S. 46, Schneider aad. 5. 134ff,, 157. Das Bedenken liegt darin, daß in $ 492 
zwar $ 490, aber nicht der jeinen Abi. 3 Say I überhaupt erst erflärlich machende (ſ. Wir. 3 
zu 5 490) 5 485 für anwendbar erflärt iſt. Es jcheint danach, daß die Wandelungs— 
einrede auf Grund der vertraasmäßig erweiterten Gewährleiſtung jchranfenlos, auch 
ohne jedwede vorgängige Dängelanzeige, trog Verjährung des entiprechenden Aniprucs 
anwendbar bleibe. Aber diejes Ergebnis — das Neumann und Gotthardt für 
Ihwer vermeidbar zu erachten jcheinen — wäre fo ſinnwidrig, daß es auf jede 
mögliche Weile zu vermeiden gefucht werden mul. Man darf wohl jagen: S 190 
Abi. 3 bat Sinn und Anmwendungsmöglichfeit nur für die Fälle, wo die Mängel: 
anzeige bereits durch die Anzeige zu $ 485 eriegt iſt. Das trifft aber in denen des 
S 492 nicht zu, alfo entfällt für fie die Anwendungsmöglichfeit des Abſatzes, es muß 
alfo injomweit, da eine Anderung nicht vorliegt, gemäß 8 481 bei der Anwendung 
der allgemeineren SS 478—9 bleiben, die ine Mängelanzeine zur Erbaltung der Binz 
rede vorichreiben. S. auch im Ergebnis Pland Nr. 2a, Schneider ©. 187 ff und 
DIZ. 03 100, Stölzle ©. 203. 
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4. Die Erweiterung der Gemwährleiftung kann ausdrüdlich wie ftillichweigend ver: 
einbart werben: jo iſt fie mit Schneider ©. 162 in ber Regel bereit3 darin zu 
finden, daß man ein Tier gerade zu einem gewiſſen, nur bei freiheit von beftimmten 
Mängeln ausführbaren Gebraude kauft. 

5. Möglich ift au, daß der Verkäufer für die Hnuptmängel vertragsmäßig eine 
weitere, über die geieglihe Gemwährichait hinausgehende Haftung überninmt. Das 
beitimmt ſich alsdann nah Sinn und Tragweite der Abrede, event. nad den all: 
gemeinen Regeln des Kaufrebts; $ 492 ift darauf ſchlechthin unanmwendbar, ins— 
ur auch die dort und in $ 490 angeordnete Friſtberechnung; ſ. Stölzle, 

echt aaO. 


$ 493. 

Die Vorſchriften über die Verpflichtung des Verkäufers zur Ge— 
währleiſtung wegen Mängel der Sache finden auf andere Verträge, 
die auf Veräußerung oder Belaſtung einer Sache gegen Entgelt ge— 
richtet jind, entiprehende Anwendung. 

€. I 429, RV. 488. — Prot. ©. 748. 


1. Die Vorſchrift des $ 493 entipricht der des $ 445, wonach die Süße über bie 
Haftung des Verfäujers wegen juriftiiher Mängel der Kaufſache auf andere kauf— 
ähnliche Verträge Anwendung finden follen. S. die Bem. dazu, die namentlich auch 
die Arten der in Betracht kommenden Verträge angibt. 

Die SS 459 ff. find danach insbefondere auch anmendbar auf den Vergleich, 
RG. 54 Wr. 47 ©, 166. Gewähr tft bier freilih nur zu leiften wegen ber Ab: 
findungsleiftung, nicht auch wegen der uriprünglich jtreitigen Vergleichsobjekte. 

Für einzelne Verträge iſt aud wegen der Haftung wegen jaktiiher Mängel 
bejonderes beitimmt, jo für die Miete ($ 537), die Pacht ($ 581), foweit man fie 
überhaupt als „Belaftungsverträge” anieben follte, den Werfvertrag (SS 633, 651). 

Die „ſinngemäße Anwendung“ bezieht ſich auf die ganze Reihe der 88 459—92, 
auc auf die von den Tiermängeln handelnden. So auch Pland, Kober:Staudinger 
Nr. 1 und die jet wohl allgemeine Meinung. Anders früher Endemann Aufl. 3/4 
$ 161 Anm. 23, 


III. Bejondere Arten Des Kaufes. 


Vorbemerkung. 


Unter der Bezeihnung „beiondere Arten des Kaufes“ behandelt dad BGB. gewiſſe 
Fälle eines Kaufes mit bejonderen Nebenabreden, nämlich den Kauf nad und auf 
Probe, den Wicderfauf und den Vorlauf. Andere Nebenabreden find nicht bejonders 
erwähnt, j. die VBorbem. Wr. 2 auf ©. 159. 

Der erite Entwurf ftellte in dieſem Zuſammenhang auch den Erbſchaftskauf 
dar, ihm ift aber dur Entwurf Il eine pafjendere Stelle im Erbredt angewieſen; 
er findet fich dort in den SS 2371-85. 

Ueberbaupt feinen Kauf, alio auch feine beiondere Art des Kaufes, ftellt die 
Enteignung dar; binfichtlich ihrer ilt das Yandeörebt nah Art. 109 EG. maßgebend 
geblieben. Someit in den Enteignungsgeießen auf das, künftig aufgehobene, partifuläre 
Kaufrecht ald anwendbar verwieſen ift, treten an Stelle der fraglichen Beitimmungen 
gemäß Art. 4 EG. im Zukunft die entiprecbenden des BGB, 


1." Kauf nah Probe Kauf auf Probe, 
Ss 494, 


"Bei einem Kaufe nad) Probe oder nad) Mufter find die Eigen- 


ichaften der Probe oder des Mujters al3 zugejichert anzujehen. 
6.1470, €. II 430, RB. 489. — Mot. S. 332—3, Prot. II ©. 77, 
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Literatur: Staub, Erfurs zu HGB. $ 382, ©. 392 ff. 

1. Schon das bisherige Net unterichied den Hanf zur, nad) und auf Probe, 

a) Der erite (ij. altes HGB. Art. 341) iſt ein gewöhnlicher Kauf unter Angabe 
des Beweggrundes: er wird in der ausgeiprodenen Abficht geſchloſſen, eventuell noch 
mehr von der betreffenden Wareniorte zu entmehmen. Juriſtiſch bietet er weiter nichts 
bejonderes und iſt daber auch im BOB. nicht als folder geregelt. 

b) Der faufnad Probe ift im $ 494 geordnet, ſ. darüber das Nähere gleich unten. 

e) Der Kauf auf Probe ift im Gegenſatz zu jenem ein bedingter Kauf; ſ. über 
ihn die SS 495—6. 

2. Der Hanf nad) Probe ift fein durch die Probemäßigfeit der Ware aufichiebend 
oder auflöſend bedingtes, jondern ein gewöhnliches, unbedingtes Geſchäft. Aber die 
Eigenichaft der gefauften Ware, der früher entnommenen ‘Probe oder auch der bei 
einem dritten befindlichen Mufterware zu entiprehen, wird bier als vom Berfäufer 
zugefihert angeieben, obne dak ein beionderer Beweis für eine ſolche Zuficherung 
noch erbracht zu werden brauchte. Es baftet alio gegebenenfalls der Berfäufer für ein 
AZurüdbleiben der Ware binter den Eigenſchaften der Probe nah den Regeln ber 
459ff. (463, 480 Abi. 2). Dieſe Behandlung des vorliegenden Geſchäftstypus ent: 
pricht dem Gemeinen Net (Dernburg, Band. II S 95 Wr. 4b) und der landrecht— 
lihen Doftrin (Dernburg, Brivatredt II S 154). 

Natürlich tritt dieſe Auffaſſung nur im Zweifel ein; ed fann fehr wohl im Einzel: 
fall dur die Parteien die Probemäßigfeit der Ware zur wahren Bedingung er: 
hoben werden, ſ. Entſch. d. ROHG. 2 Ar. S. 418 ff. 

3. Wann liegt die notwendige Probemäßigfeit der Ware vor? ©. darüber die 
Bemerkungen des NG. in den Entſch. Bd. 20 Ar.6 ©. 32 md Nr.9 S. 37ff. Es 
fann eine abſolute Übereinſtimmung der Ware mit der gelieferten Probe gewollt 
fein. ber ſehr oft wird auch eine nur relative der ausgeſprochenen oder zu unter— 
jtellenden Parteiintention genügen, namentlib in den Fällen, wo wegen der Ver: 
ichiedenheiten der Ernten (staffee!), der Fabrifationsergebnifie (4. B. Velvet, RG. Nr. 6 
eit,, ferner Bier, Liföre) u. dergl. eine ganz genaue Reproduktion der Probe nicht mehr 
möglich ift und das ſchon beim Bertragsabihluß vorausiehbar war. Will der Käufer 
bei Geichäften über derartige, in der Heritellung einer gewiſſen verkehrsmäßig an— 
erfannten Ungleichmäßigkeit unterworfene, Dinge eine abjolute Übereinftimmung mit 
der Probe, jo muß er das beionderö ausmachen, Aber jelbit die Abrede, es ſolle 
„nenau nah Muſter“ geliefert werden, foll nah dem OLG. Hamburg vom 4. VII. 
1901, Rirr. UI ©. 206, ibm — mit Nect! dann feine Anſprüche verleiben, 
wenn er weiß oder der Berfäufer fein entiprechendes Wiſſen untertellen darf, daß 
eine abfolute Übereinitimmung der berzuftellenden Ware mit dem Mufter unmöglich ift. 

Niemals aber darf der lieternde Verkäuſer die Grenze überichreiten, welche der 
Markt für die Ware innegebalten wiſſen will, j. Entic. d. NG. 29 Nr. 24 ©. 56 ff., 
Staub aad. Anm. 6. 

4. Beweis: 

a) Daß der Kauf „nad Probe” geichloiien, die Probemäßigfeit der Ware aljo 
zugefichert fei, muß nac allgemeinen Grundiäßen der Käufer beweiſen. Gegen 
die von der vorberrichenden handelsrechtlichen Praxis, nunmehr aub von Fiſcher— 
Henle No. 3 und Yeonbard, Bemweislait ©. 34, für den Gattungsfauf vertretene 
gegenteilige Annahme ſ. die guten Ausführungen bei Staub and. Anm. 7ff. Wie 
bier auhb Dernburg $ 194, III, Roienberg, ArchzivPrax. 94 134, ober: 
Staudinger Nr. 5b d—e Anders natürlib, wenn der Käufer eine ganz andere 
Gattung beitellt zu haben behauptet. Und zwar beziebt fich der dem Käufer obliegende 
Beweis nicht nur darauf, daß überbaupt nah Probe, jondern auch darauf, nach welcher 
beitimmten Probe gekauft jet. Denn wer die Klauſel überhaupt zu beweifen bat, muß 
auch ihren bejonderen Inhalt beweilen. So auch Staub Anm. 7, 10, Kober: 
Staudinger Wr. 5b a. 

b) Stebt aber die Klauſel fejt, To iſt es andererieits Sache des Verfäufers, dar: 
zutun, daß die gelieferte oder angebotene Ware der Probe entiprebe. Denn nur 
dur eine probemäßige Ware erfüllt er jeine Verpflichtung, eine Erfüllung der 
Verbindlichfeit muß aber der beweilen, der fich darauf beruft: So auch die ftändige 
Praris des NOHG., Entſch. Bd. ? Nr. 42 ©. 179; Bda 6 Nr. 77 ©. 337 Ff.; Bo. 12 
Nr.? S. 7ff. Anders nur dann, wenn der Käufer die Ware einmal als Erfüllung 
angenommen bat; daun trifft nach S 363 ihn binfort die Beweislaft, daß die Ware 
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nicht die probemäßigen Eigenichaiten gehabt babe. So auch Staub Anm. 9, Erome 
8 225 Nr. 2, Dernburg aad. IV, Planck Nr.3 Abi. 2, Roſenberg, Bemweislait 
S. 96. Mihverftändliid Kober: Staudinger Nr.5b e, wo nicht klar erhellt, ob 
ſich der dem stäufer auferlegte Beweis auf die Probeflaufel als ſolche oder auf die 
Probemäßigfeit des gelieferten bezieht (erjteres wäre richtig, letzteres unrichtig). 

e) Jedenfalls aber wird der Verkäufer verlangen können, daß der Käufer die ihm 
früher ausgebänbdigte zn vorlegt. Das bat dad ROHG. gleichfalls wiederholt 
angenommen, ſ. Entih. 6 339, 12 9 eit., ſ. auch Heiſe-Cropp, Abhandlungen I 
Wr. 13, Staub and. Anm. 10, während das RG. Bd. 9 Ar. 10 ©. 38 minder weit 
gebt. Man begründet das meiit im der Weife, daß Treu und Glauben vom Stäufer 
erforderten, durch Borlegung der ‘Probe den Verfäufer zur Führung des dieſem ob: 
liegenden Bemweijes in Stand zu feren. Wolle oder fönne er diefe VBorlegung nicht 
mehr vornehmen, jo müſſe ihm jegt der Nachweis der Probewidrigfeit aufgebürdet 
werden, ſ. dafür die beachtenäwerten Bemerkungen in der Entſch. d. ROHG, 9 27; 
12 118 (in dieſer Umkehrung der Beweislajt liege ein Erſatz des Intereſſes, das 
der Verfäufer an Vorlegung der Probe batte). 

Nach der bier vertretenen Auffafjung von der Beweislaſt erübrigen ſich diefe Argus: 
mentationen. Denn der Käufer muß nicht nur die Brobeflaufel in abstracto beweiſen, 
fondern auch, mit welcher ‘Brobe die Ware übereinzultimmen babe (j. oben a), weil 
erit dadurch die von ihm behauptete Juficherung der Eigenſchaft einen greifbaren In— 
balt gewinnt. Diejen Beweis kann er zwar auch durch andere Beweismittel führen, 
wird aber am beiten und ficherjten die ‘Probe jelbit dazu verwenden; iſt fie ihm über: 
geben, jo wird er fie alio im eigenen Intereſſe aufzubewahren baben, oder doch einen 
zur Keitftellung genügenden Teil davon — nicht um einer Pflicht zu genügen, fondern 
um fein Recht deito beſſer durchführen zu fönnen. 

d) Hat andererieitö der Verfäufer die Probe erbalten oder behalten, jo erbeiicht 
von ibm die Verfehrstreue, nicht durch willfürlihe Vernichtung oder ſonſtige Un: 
möglihmahung der Borlegung dem Käufer den Beweis, nah welder Probe gekauft 
fei, zu erichweren. Tut er das doch durd vertretbares Werbalten, jo muß ibn jeßt 
der Beweis treffen, daß die Probe nicht die von Käufer angegebenen Eigenſchaften 
nebabt habe. So auch überall Staub, ebenio Erf. in Heifftipr. > 129 (Warneyer 
BSR. 8 494 Nr. 4). 

Von der berrichenden Lehre weicht dieſe Grörterung im Ergebnis in den Fällen ab, 
wenn die Probe beim einen oder anderen Teil durch Zufall untergegangen it. Dann 
bleibt mangels anderer Beweismittel nad der berrichenden Yehre — jo Grome $ 225 
Anm. 12 und die dort angeführten Erkenntniſſe — der Verkäufer beweisfällig, weil 
er nicht die Probemäßigkeit des Gelteferten dartun kann; nach der bier vertretenen 
der Käufer, weil er nicht zu beweiſen vermag, welche Gigenicaft der Ware gerade 
zugelichert iſt. 

Bejtreitet der Verkäufer lediglich die Jdentität der vorgelegten mit der feinerzeit bei 
der Abrede zu Grunde nelenten Probe, jo trifft ibn nad der berrihenden Yehre die 
Beweislaſt, ſ. ROHG. 6 3:39, 12 9 eit. Denn das fei „eine notwendige Monjequenz 
der Bemweispflicht für die behauptete Bertranserjüllung”. Dagegen aber Staub, Anm. 11 
in Stoniequenz der auch bier vertretenen Annahme von der Beweispflicht des Käufers 
für die Probeflauiel. Dieier Beweis gebt eben nicht abftraft dahin, daß überhaupt, 
fondern aud, nah welcher Probe gekauft jei. Anders Dernburg, 8 194, 
Grome $ 225 Anm. 14, Pland Nr. 3 Abt. 3, Roſenberg, Beweislaſt S. 97; wie 
bier Staub, Düringer:Sahenburg, Komm. zum HGB. III S. 355, Kober— 
Staudinger Wr. 5b, Nichts hindert — dies gegen Dernburg — den Käufer, der 
wahren Probe andere Ware zu jubjtitwieren und ald angebliche „Probe“ vorzulegen. 
Dagegen darf der Verkäufer nicht ichublos bleiben. Mag der Käufer durch abgejonderte 
Aufbewahrung, Zeugen ufw. dafür jorgen, daß er den dentitätsbeweis führen fann; 
er iſt dur den Empfang der Brobe an ſich ſchon in der günftigeren Yage, mehr kann 
er billigermweiie nicht begehren. 

5. Daß neben der Probemäßigfett noch andere Figenichaften zugefichert jein fünnen, 
liegt auf der Hand, ſ. Staub Anm. >. 

6. Ob die Probe als Zeil der Hauptleiſtung zu gelten habe oder nicht, ift Tat: 
frage. Meiſt wird das Gegenteil anzunehmen fein; fie iſt dann nach der Vertrags: 
erfüllung aus dem Sefichtspunft der causa finita zurüdzugewähren; anders, wenn dem 
Käufer gejtattet war, fie zweds Keititellung ibrer Eigenſchaften zu verbrauden. Mög: 
licherweiſe batte fie jeinerzeit den Segenitand eines beionderen Kaufes zur Probe gebildet. 
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8 49. 
Bei einem Kaufe auf Probe oder auf Beficht fteht die Billigung 
des gekauften Gegenftandes im Belieben des Käufers. Der Kauf ift 
im Zweifel unter der aufjchiebenden Bedingung der Billigung ge- 


ſchloſſen. 

Der Verkäufer iſt verpflichtet, dem Käufer die Unterſuchung des 
Gegenſtandes zu geitatten. 

E. 1471-2, €. 11 431, RB. 490. — Mot. ©. 333—5, Prot. I ©. 7—, 


Literatur: a) ältere, Die Auffäße in der Zeitichr. f. — von Gold: 
ſchmidt (Bd. D, Fitting (Bo. 1l und V), Unger (Bd. I ß) zum neuen Nect: 
Muskat bei Gruchot 48 205Ff., 49 472ff, Paſſauer, Differtation, Erlangen 1904. 


1. Allgemeines: 


a) Der Kauf auf Probe ift ein Geſchäft, bei dem bie Ware nicht feft gekauft 
wird, jondern nur, „si placuerit emtori*, Eine Abrede dieier Art gebört befanntlich 
ihon den NRömiihen Duellen an (. Windſcheid II 5 357 Wo, d1n; doch 
war gemeinredtlich beitritten, ob die Bedingung des placere von einem jonveränen 
nackten Willen des Käufers abbänge, oder von einem objektiven, eventuell nach dem 
arbitrium boni viri zu beurteilenden, Gefallen. Das eritere war die herrſchende und 
richtige Anficht (anders fcheint es nur in Rom beim Weinfauf — emtio ad gustum — 
geweſen zu fein, ſ. Goldſchmidt, Zeitihr. 1.73). Diele ——— entſpricht auch 
wohl dem Preußiſchen Recht (ſ. Sandrecht I, 11, 88 333 ff, Dernburg, PrivR. IL 
8 155); jedenfalls ift fie pofitiv anerfannt im "alten HB. Art. 339, ſ. dazu auch 
Entih. d. ROHG. 14 Nr. 65 ©. 204, und nunmehr nad deſſen Vorbild auch im BGB. 


b) Natürlich handelt es ſich dabei zwar nicht um eine bloße Auslegungsregel, aber 
doch nur um eine dispojitive Sagung. Daß an Stelle des „Beliebens“ ein mehr 
objeftives „Gefallen“ oder gar eine allgemeine BeifallSwürdigfeit der Ware 
treten foll, fann ſowohl ausdrücklich ausgemacht fein, wie aus den Geſamtumſtänden 
bes Falles gefolgert werden. ©. auch Staub zu $ 382 HGB. Anm. 15. 


e) Ebenio iſt eine Abſchwächung der Klauſel in der Richtung denkbar, daß nicht 
der Vertrag überhaupt, fondern nur das Behaltenmüffen gerade dieſes Gegen— 
jtandes vom Belieben des Käufers abhängig gemacht werden joll, 3. B. bei der Formel 
„Nichtfonvenierendes tauſche um“ (ſtatt: nehme zurüd). Ob freilich dieſer Kauf mit 
Umtauichftaujet im Grunde zum Kauf auf Probe geböre, ift mindeitens zmweiielbaft; 
dafür Dernburg $ 195, II, dagegen Gojad 8 132, 1, 1, 5. aub OLG. Roſtock bei 
Seuffert 56 Nr. 196 5. 348. At nur Umtauſch vorbebalten, jo muß der Käufer 
unbedingt zablen; und zwar aus dem eriten Kauf, falls es ihm nicht gelingt, fich über 
einen anderweiten Kauf mit dem Verkäufer zu einigen. Die Bejonderheit beitebt nur 
darin, daß dieſer kraft der Abrede nicht berechtigt iſt, eine neue Kaufofferte des Gegners 
in Bezug auf ein Stück ſeines Warenbeſtandes sine justa causa zurückzuweiſen. Es 
liegt alſo ein auflöſend bedingter Kauf in Verbindung mit einem paetum de vendendo 
vor. Über die ſonſtige Auslegung der Umtaujhflaujel bejtimmen die allgemeinen 
Srundiäge. it der Umtauſch „iederzeit" vorbehalten, jo bedeutet das nad der 
zutreffenden Entiheidung des ODYS, Dresden vom 4. V. 1903, Rſpr. VIII S. 56, fein 
zeitlich unbegrenztes Recht, Sondern nur die Ginräumung einer billigen Brüfungs: 
frift für den stäufer, deren Dauer fich nach der Geſamtheit der Umstände bemißt. 


d) Es fann aud die eine oder andere Abrede die Bedeutung baben, daß nicht das 
Belieben des uriprünglihen Käufers, ſondern eines dritten (3. B. des Ehegatten oder 
Dienitboten, den jener zu Meihnachten beichenfen will) für den Beltand des Kaufes 
überbaupt oder doch diejes Kanfes entibeidend gemacht wird. Darüber gilt dann im 
— — das für das Belieben des Käuſers geſagte analog. 


2. Konſtruktion: Der Kauf auf Probe ſtellt nicht nur, wie vereinzelt behauptet 
worden iſt, eine bloße Offerte” an den Käufer dar, die erit durch die Billigung des— 
jelben zum Bertrane werde. So 3.8. Beffer, Rand. Il $ 106 (Berfaufsofferte mit 
einer über das jonftige Zeitmaß eritredten Wirfungsirift). Dagegen u.a. W. Stinting, 
Borverpflibtung, S. 26—7, der feinerjeitö auf die Ahnlichkeit mit einem VBorvertrag 
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auf Kauf hinweiſt. Gr iit vielmehr bereits ein wahres Geſchäft, allerdings ein binfen: 
des, aus dem die eine Partei feit gebunden ift, die andere noch nicht. Das ift fein 
MWideripruch zu dem vielfach gelehrten Sage, daß nicht Eriitenz oder Umfang der 
Bindung in das freie Ermeſſen des Schuldners geſetzt werden fünne. Denn einmal 
it nicht nur die Pflicht, jondern auch das mit ihrer Anerkennung jtebende und 
fallende gegenüberftebende Recht des Käufers von Erfüllung derielben Bedingung 
abhängig, ſ. die feinen Bemerfungen von Goldfhmidt, Zeitihr. IS. Abff. Zum 
andern iſt die Nichtigkeit jenes Sapes feineswegs zweifelsfrei, ſiehe dagegen jet mit 
beadtenswerten Gründen, die mindeſtens eine Nachprüfung desielben notwendig machen, 
Krug, Die Zuläffigfeit der reinen MWollensbedingung, 1904, ©. 185 und passim. 
Ahnlich aub Muskat, Gruchots Beitr. 49 475ff. mit zahlreihen Beiipielen derartiger 
Bedingungen aus dem BGB. 

. Enspenfiv- oder Reſolutivbedingung? Wie nah allen vorerwähnten Rechten, 
kann nah dem BGB. die Bedingung der Billigung ſowohl aufſchiebend wie auf— 
löſend fein. Während aber das GR. nichts darüber beftimmte, welche Art der 
Bedingung im Zweifel anzunehmen fei, ift nach dem alten HGB. Art. 339 für die 
aufibiebende zu vermuten, und das wird mit guten Sründen auch für das land— 
rechtlihe Gebiet vertreten, f. Dernburg, Privatrebt II S 153 No 10, Eccius, 
PrPrivatr. I1 $ 124 No. It, 

Eine aufichiebende Bedingung unterstellt nunmebr auch das BGB., und war 
kommt es dabei nicht darauf an, ob die bedingt verfauite Ware bereits übergeben 
iſt oder nicht. Siche Sas 2. Es liegt darin nur eine Auslegungsregel; der Nuss 
bedingung einer auflölenden Bedingung Tteht nichts im Wege, ebenjowenig derjenigen 
eined bloßen, obligatoriich wirfenden Rücktrittsrechts des Käufers (im Sinne von 
85 346ff.) bei Nichtgefallen der Ware. 

4. Über die Gefahr gilt das oben zu $ 446 Ben, 6b gelagte. Beim aufichtebend: 
bedingten Geichäft gebt fte alſo noch nicht über, fo auh Muskat S. 212ff. Bei der aufs 
löfenden ift nach dem oben Gefagten ebenfo zu enticheiden; anders Muskat, 
wofern nicht nach dem Bertrage Rüdziebung des Bedingungseintritts newollt tit. 
Natürlich macht ſich aber der Käufer haftbar, mindeitens nad den Negeln ber 
unerlaubten Handlungen, wenn er die — ibm übergebene — Kaufſache inzwiichen 
fchuldhait zeritört oder beichädigt. Cine entiprechende Griagpflicht trifft im gleichen 
Falle den Berfäufer auf Grund von $ 160 BGB. 

5. Mängelhaftung. Sie iſt infofern von der allgemeinen abweichend, als ber Ber: 
fäufer wegen eines vom Käufer vor der Billtaung erfannten Mangels nicht baitet, 
f. Ir. Leonhard, Iherings Jahrb. 39 182. Das folgt aus der Natur der Sade 
ſowie aus der Analogie von $ 464, 

Sceitert der Vertrag durch Nichtbilligung, jo iſt der Stäufer für jede ichuldhaite 
Behandlung der Sadıe verantwortlib, Dernburg 8 195, VII Auf alle Fälle muß 
er die ibm überlafiene dem Verfäufer nunmehr auf feine Koften zurüdienden; das 
dürite muittelft Auslegung nah Treu und Glauben ($ 157) zwingend als gewollt unter: 
ftellt werben. 

5. Die Entfheidung der Bedingung vollzieht ſich durch einfeitige empfangs— 
bedürftige Erflärung des Käufers an den Verkäufer im Sinne von 88 130ff.; event, 
durch Friſtablauf, ſ. $ 496. 

War aber die Ware bereits übergeben, fo iſt mit Pafſauer (f. oben) anzunehmen, 
daß die bloße Betätigung des Billiaungswillens genügt. Denn in der Überlaffung 
ift, wie in den entiprechenden Källen des S 151, ein ftillichweigender Verzicht auf bie 
Empfangsbedürftigfeit der Erklärung in der Regel zu finden. 

6. Fit Die Bedingung erfüllt, jo ift der Vertrag nunmehr für beide Teile mit voller 
Wirkſamkeit zuftandegefoinmen; ob mit rücwirfender Kraft, ift mit Nüdficht auf $ 159 
zu beantworten. 

7. Die Beweislaſt iſt die gewöhnliche der bedingten Geſchäfte. S. auch Dern— 
burg $ 195 Am. 7, Dean wird dem anf Zahlung belangten Käufer den Beweis für 
die behauptete Bedingung aufzuerlegen haben. Muß er aber auch beweiſen, daß fie 
durh Mikbilligungserflärung geicheitert ſei? Ach möchte es mit Dernburg — jo 
auh Ihon Thöl — gegen Staub zu $ 382 Anm. 20 wenigitens nah erfolgter 
Übergabe der Ware annehmen. Denn die bloße Tatiache, daß ſie fich beim Käufer 
befindet, ipricht zunächſt für fein Bebaltenwollen, und an ihm ift es, dieje Vermutung 
zu entfräiten. 
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8. Abſ. 2 aibt dem Käufer einen — auch ohnedies wohl ſchon aus dem Prinzip 
des $ 242 zu folgernden — Anſpruch auf Geitattung einer Unterfuhung der Kaujiace. 
Dies offenbar, damit er daraufhin feine Enticheidung treffen fann. (Srfüllt der Ver: 
fäufer diefe Pflicht nicht gutwillig, jo fann der Käufer darauf Flagen (wegen ber Voll 
ftrefung f. ZPO. 8 888), event. treten auch die Folgen deö Verzuges ein. 

Die Koften der Unterfuhung trägt im Zweifel der Käufer, daß der Verfäufer jie 
zu tragen babe, folgt weder aus dem Wortlaut — er muß die Unterſuchung nur 
„geſtatten“ — noch ſprechen innere Gründe dafür. 


s 4%. 


Die Billigung eines auf Probe oder auf Beſicht gekauften Gegen— 
ſtandes kann nur innerhalb der vereinbarten Friſt und in Ermangelung 
einer ſolchen nur bis zum Ablauf einer dem Käufer von dem Verkäufer 
beſtimmten angemeſſenen Friſt erklärt werden. War die Sache dem 
Käufer zum Zwecke der Probe oder der Beſichtigung übergeben, ſo 
gilt ſein Schweigen als Billigung. 

G.1 473, E. II 432, RV. 491. — Mot. S. 335-6, Prot. II S. 77-9. 

I. Die Abrede im Sinne des $ 495 bewirkt einen immerhin unerwünſchten Schwebe— 
auftand, zu deilen tunlichiter Abkürzung das Net Handbaben zu bieten allen Anlaß 
bat. Meiſt wird ſchon im Vertrage jelbit für den Aft der Billigung bezw. Mi: 
billigung eine Frist neleßt fein. Dazu tritt aber als ergänzende Norm die Rorichrift 
des S 496, die inhaltlich dem Vorbilde des HGB. Art. 339 Abi. 3 und des SächſGB. 
F 1104 emtipricht, während im Gemeinen Recht die Frage beitritten war (j. Wind: 
ſcheid II 8487 Wo. 13), und das Landrecht überhaupt feine ‚gelepliche, fondern nur 
eine —— den Nichter zu beitimmende Friſt kannte (l, 11, 8337). 

2, Über den Begriff der angemeſſenen Friſt ſ. $ 250 und Bem. 3 dazu. Site mwird 
mangels Ausmachung i im Bertrage geitellt durch einfeitige empfangsbedüritige Erflärung 
des Verfäufers gemäß SS 150 ff., die den Zweck erfennen laſſen muß. 

Für die Berechnung der Friit gelten die Beitimmungen der S$ 186 ff. 

3. Die Wirfung des Friſtablaufes iſt verihieden geordnet: 

a) Nah dem Yandredt (8 336 eit.) bewirfte er endgültiges Zuſtandekommen des 
Vertrages; nah dem HOB. und dem EibiBG $ 1105 fam es darauf an, ob die 
Ware dem Käufer übergeben war oder nicht: eriterenfallö galt die Nichterflärung als 
Billigung, legterenfalls im allgemeinen als Mihbilligung. 

Dem folgt das BGB. indem es nad Übergabe der Sade „zum Zwecke der Probe 
oder der Belichtinung” das Schweigen innerbalb der Friſt als Billigung auflaßt, 
während jonft nach ihrem Ablauf die Billigung nicht mehr erklärt werden kann, d. b. 
die aufichiebende Bedingung als geicheitert, die auflöfende als eingetreten gilt. Natürlich 
ift das nur dispofitiv beitimmt: der all kann aud io liegen, dab das Schweigen 
innerhalb der Friſt allgemein als Genehmigung anizufajfen iſt (4. B. ich Faufe Bücher 
in der Weile, daß fie mir erit zugelandt werden jollen, wenn ich innerhalb von jo und 
fo viel Tagen nicht die bis dahin vorbebaltene Senenordre nebe). 

Was unter der „Übergabe” zu veritehen ſei, ergibt jih aus SS 854, 929, ſ. auch 446. 
Natürlich kann bier nicht allein eine Befigübertragung gemeint jein, eö muß eine 


Übergabe zur Gewahrſam ($ 855) nenünen („zur Beſichtigung“), erit recht natürlich 
eine jolche zum unmittelbaren Befiße ($ 568). 


2. VWiederfauf. 


Borbemerkung. 
Literatur: Hahn, Der Wiederfauf, 1902; über die Konftruftion des Wieder- und 
a die Erlanger Diiiert. von Burdorff, 1902, 


1. Bedeutung; Wirkung: Die Wiederfaufsflaufel ift eine gleichfalls den beftebenden 
Rechtsordnungen bereits geläufige Nebenrede beim Kauf, fo für das GR. Windſcheid II 
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Br No. 7, für das Preußiſche Recht Landrecht 1, 11, $$ 296, 311. Überall, ins⸗ 
efondere auh nah dem BGB., wird darin nicht etwa eine dem Kaufe beigefünte, 
dinglih wirkende Rejolutiobedingung geieben (tederaufbebung des Geſchäftes bei 
Rückgabe des Preifes oder der Sade), jondern ein obligatoriihes Geſchäft, dad nur 
gegenüber dem andern Kontrabenten, nicht dritten wirft, mögen auch die dritten von 
der Klaufel stenntnis haben. Ebenſo fteht auch einer Zwangsvollſtreckung jeitens 
dritter die Klauſel nicht im Wege, val. 8 499 Saß 2. 

Auch durch Eintragung fann ein dinglihes Wieberfaufsrebt an Ammobilien 
nicht bejtellt werden, anders als bei dem ſonſt verwandten Vorkaufsrecht gemäß 
s 1094—1104. Der Wiederfauf kann dingid nur durh eine VWormerfung 
88 883 ff.) gelichert werden. 

Dagegen ift das obligatoriiche MWiederfauisrecht der SS 49T ff. gegenftändlich nicht 
beichränft, findet vielmehr bei allen Kaufobjeften ftatt. 

2. Rechtliche Natur: Die stonitruftion des MWiederfaufes war bisher ſchwierig 
und bejtritten und wird dies auch künftig bleiben, da das Gejep eine Enticheidung 
ſolcher fonitruftionellen Kragen nicht bat geben können und wollen. Ansbeiondere 
gibt die Beitimmung des 3 197, dak der Wiederfauf mit der Erklärung des Verkäufers 
zuitande fomıme, über die Natur nicht ohne weiteres Auskunft. Vielmehr ift zu fagen: 

a) möglich wäre die Annahme eines VBordertrages auf Abichluß eines demnächitigen 
staufes in umgekehrter Richtung. Aber dagegen ſpricht enticheidend, daß mit der ein= 
jeitigen Erklärung des Berechtigten der umgekehrte Rechtszuſtand ohne weiteres ein— 
tritt, ohne daß es einer freiwilligen oder erzwungenen Einwilligung des Gegners 
bedürite. Auch die Unnötigfeit einer Vertragsiorm für die neue Erklärung macht 
folher Auffaſſung Beihwerde So aub Schollmeyer ©. 39, 

b) denfbar wäre ferner die Konitruftton als Nüdtrittsredt oder ein diefem ähnliches 
Recht des rechtlichen Nönnens. So faßt Schollmeyer S. 40—1 das Wiederfauisrecht 
als ein in dem vertransmäßigen Borbebalt wurzelndes Erlöjungsredt. Ähnlich 
Burdorff aad.; Yandsberg ©. 438, Turnau-Förſter, Grundbuhredt ©. 514 
Anm 5. Diele Auffaſſung vermeidet das Bedenken zu a) und iſt auch ſonſt nicht 
geradezu unannebmbar, ſoſern man fich nur die immerbin vorhandenen Unterjchiede 
gegenüber dem eigentlichen Rücktrittsrecht klarmacht; insbeiondere die mit diejem uns 
vereinbare Möglichkeit eines vom Kaufpreiſe verichtedenen Wiederfaufpreifes. Aber 
immerbin ſpricht auch gegen die Annahme eines davon verschiedenen einjeitinen Gin 
löſungsrechts, daß durch deſſen Ausübung feinenfall3 ein Kauf zuitande fommen 
fönnte (jo auch Schollmeyer jelbit S. 41), was doch zu der geſetzlichen Be— 
zeichnung des Nechtögebildes als „Wiederfaui” ſchlecht ſtimmt. Will man an der vers 
tragsmäßigen Entſtehung der Pflichten aus dem Wiederfauf jejtbalten, jo kann 
man die bier beſprochene Auffaſſung nicht billigen; ſie cheint beſtenfalls ein Notbehelf. 
S. alich $ 497: „jo fommt der Wiederkauf. zuſtande.“ 

Ferner iſt es dieſer Lehre bisher nicht gelungen, den Unterſchied vom Rücktritts— 
recht genügend Kar abzugrenzen. Inzwiſchen muß man annebmen, daß fie zu einer 
entiprechenden Anwendung der Nüdtrittsregeln auf die Pflichten aus dem Wiederfauf 
führe. Cine folde aber wideripricht dem Geſetz. Dieſes ſtellt nur über die Folgen 
von Handlungen des — vor Ausübung des Wiederkaufsrechts beſondere 
Regeln auf, 53 493—9; indem es über die ſpäteren ſchweigt, gibt es deutlich zu erz 
fennen, daß darüber die allgemeinen Regeln der negenieitigen Verträge 
anwendbar jein, jollen, insbelondere die 53 323ff. Dies im itriften Gegenſatz zum 
Rüdtrittsredt, S 348, das nur einzelne dieſer Regeln und auch fie nur entſprechend 
anwendbar sein. läßi Für eine ibm verwandte Gerechtſame wäre ber unbeſtreitbare 
gegenteilige Standpunkt des Geſetzes beim Wiederkauf ſchwerlich zu erklären! 

e) Verkünſtelt und „pedenklich ſcheint die Ktonitruftion bei Pland Wr. 3, der eine 
unmiderrufliche (nah $ 503 event. 30 Jahre!) Kaufofferte des erſten Verkäufers an— 
nimmt. Dagegen ipricht auch die Unnötigfeit einer Wahrung der Geſchäftsſorm bei 
ber Wiederfaufserflärung, $ 407 Abi. 1 Sap ? 2, Ahnlich wie Pland: Endemann 
8162 Ann, 18, Hellmann KrWIëSchr. 41 227. 

d) Die Aufl. 1 verfucte, den Wiederfauf als einen jchon jet mit dem Kauf 
verbundenen Rückkauf, einen Rechtsakt umgekehrter Richtung zu erklären, der aber 
noch unter der Bedingung „si placuerit* jtebt, dem Stauf auf Probe vergleihbar, nur 
daß bier nicht der Käufer, ſondern der Verfäufer nad feinem Belieben fich enticheiden, 
fowie von NRüdziehung und dinglichem Rückfall des Eigentums nicht wohl bie Rede 
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fein fann, Dieje Grundanfchauung — bie ich übrigens feineswegs, wie Köober-Stau— 
dinger Nr. 3 meint, erjt unter Anfchluß an Enneccerus vertreten babe — hat jeits 
dem viele Anhänger gefunden, bejonders Enneccerus ©. 618. femer Grome 5227 
Anm.7, Dahn ©. 33, Matthiaß S. 521, Oberned, Grundbuchrecht S. 602—3, 
Kober:Staudinger ad. Ähnlich ſchon vor mir Förfter: Henle Nr. 3 Getzt 4). 

Für ganz zweifelsfrei kann ich fie freilich jelbit nicht erachten. Es läßt fih dagegen 
geltend machen, daß der Wiederverfänfer wegen inzwiſchen eingetretener zufälliger 
Veriblechterungen feine Preisminderung beanſpruchen fann ($ 495), was bei einem 
bedingten Rüdfauf anders wäre (Schollmeyer aad.). Aber nichts hindert uns, 
darin eine positive, überdies durch gute innere Gründe leicht zu rechtiertigende, Sonder: 
beitimmung zu erbliden. 

Jedenfalls harmoniert dieſe Konftruftton, wie mir jcheint, beffer als die andern mit 
ben Beitimmungen des Gejeges, beionders mit 8 497 und der im Geſet ſtillſchweigend 
unterjtellten Anwendbarkeit der Regeln des gegenſeitigen Bertrages. 

3. Das Wiederfaufsrecht unterliegt natürlih den allgemeinen Echranfen der Ver: 
tragsireibeit, namentlich den Beitimmungen über den Wucer (8 138 BGB. 8 302a 
RStGB. und dazu Koffka, Die Reichswuchergeſetze ©. 345), der unter ber Masfe 
des Rückkaufes nicht jelten betrieben wird. S. aud EÖ. Art. % in Verbindung mit 
— 834 Abſ. 2 wegen der landesgeſetzlichen Vorbehalte. 

Neben dem Wiederkauf findet ſich auch bisweilen ein Wiederverkauf, 
über den aber wegen feiner relativen Seltenbeit und praftiihen Belanglofigfeit das 
Geſetzbuch beiondere Regeln zu geben unterläßt. Daß er immerbin dem Yeben nicht 
fremd it, dafür ſ. Eck S. 466 (Berfauf von Wein und Bier in Flaſchen unter ent: 
fpredbenden Vorbehalt). Auf derartige Geichäite werden dann unter Umftänden die 
88 497 ff. entiprechend anzuwenden jein, jeltener und nur mit Borjicht die SS 345 ff. 
über den KRüdtrit. ©. aub Mot. S. 342 und die dort zitierten geſetzlichen Bes 
ftimmungen. 

5. Ein neiegliches Wiedertaufsredt kommt im BGB. nicht vor, und feine Süße 
find nur auf das vertragsmäßige zugeichnitten. Das jtebt der Anerfennung geſetz— 
liher Wiederfaufsrechte für das Gebiet der vorbebaltenen Materien indes nicht im 
Menge; fie fommen bier in der Tat namentlich bei der Enteignung vor. So z. B. 
in Bayern nah Art. XII Abi. 4 des Bayer.Enteign.Gei. (f. darüber Dertmann, 
Bayer. EUER. ©. 157 ff); in Preußen dagegen ift dad Wiederfaufsredt des Ent— 
eigneten durch Ent.Geſ. S57 Abi. 1 — anders als fein Vorfaufsredht, Abi. 2—3 da: 
jelbit — aufgehoben. 


Ss 497. 
Hat jih der Verfäufer in dem Kaufvertrage das Necht des Wieder- 
fauf3 vorbehalten, jo fommt der Wiederfauf mit der Erflärung des 
Verkäufers gegenüber dem Käufer, daß er das Wiederfaufsrecht aus— 


übe, zu Stande. Die Erklärung bedarf nicht der für den Kaufvertrag 
beitimmten Form. 


Der Preis, zu welchem verkauft worden ift, gilt im Zweifel auch 
für den Wiederfauf. 
E. 1 476—7, €. II 433, RV. 492, — Mot. S. 339—42, Prot. II S. 81—2. 


1. S. Borbemerfung. Zu der dort gegebenen onftruttion paßt die Beſtimmung, 
daß der Wiederkauf, nicht durch einen neuen Vertrag, ſondern durch einſeitige, 
empfangsbedürftige Erklärung im Sinne von SS 130ff. zu Stande kommt, dieie Er: 
klärung aud nicht der Vertragsiorm bedari, jelbit wenn ein jelbjtändiger Kaufvertrag 
— etwa nah 85 311, 313 —- eine folde benötigt bätte. 

2. Die Yusmahung des Wiederlaufes erfolgt in der Regel im alten Kaufvertrage. 
Nötig iſt das nicht, es Fann ein auch et felbitändiges neues Geſchäft dazu 
verwendet werden, ſ. Mot. ©. 359; Pland Nr. Dies m. E. ein neuer Beleg für 
die Richtigkeit der obigen Konitruftton. 

3. Der Breis für den neuen Kauf ift der freien Vereinbarung überlaffen, vorbehalt: 
fih des in der Vorbem. Wr. 3 Geſagten. Nur im Zweifel ift er dem Preiſe des 
eriten Verkauſes nach der Auslegungsvorichriit des Abi. 2 gleihd. S. auch 5 501. 
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4. Das Recht zum Wiederfauf ift ein wohlerworbenes, nur von einer Poteftativ: 
bedingung abhängiges Vermögensrecht. Cs ift übertragbar und vererblih, aud 
mögliches Objeft der Zmwangsvollitredung wie des Stonfursverfabrens. 


8 498. 


Der Wiederverkäufer iſt verpflichtet, dem Wiederfäufer den ge- 
fauften Gegenftand nebjt Zubehör herauszugeben. 

Hat der Wiederverfäufer vor der Ausübung des Wiederfaufs- 
recht? eine PVerjchlechterung, den Untergang oder eine aus einem 
anderen Grunde eingetretene Unmöglichfeit der Herausgabe des ge- 
fauften Gegenitandes verjchuldet oder den Gegenitand weſentlich ver- 
ändert, jo ijt er für den daraus entitehenden Schaden verantwortlich. 
Sit der Gegenitand ohne Verfchulden des Wiederverfäufers verjchlechtert 
oder iſt er nur unweſentlich verändert, jo fannı der Wiederfäufer Minde- 
rung des Kaufpreijes nicht verlangen. 

E. 1478, E. IL 434, RB. 493. — Mot. ©. 3424, Prot. IT S. 82—6. 

Ahnlich dem Rüdtrittöreht der SS 3A ff. bewirft auch das ausgeübte Wiederkaufs— 
recht feinen dingliben Rückfall der vollgogenen Yeiltungen, jondern nur obligatorijche 
Verpflichtungen: 

1. Der Käufer (Wiederverfäufer) muß 

a) den gekauften Gegenitand nebit dem derzeitigen Zubehör ($ 97) herausgeben, 
nicht aber auch die Nuyungen der Zwiſchenzeit (S$ 100) — denn fie gleichen fich mit 
den entgangenen Zinſen aus. Entw. I $ 478 hatte das zum Überfluß noch beionders 
ausgeiproden (j. Mot. S. 3431; im Geſetze findet fich darüber nichts ausdrücklich 
beitimmt, aber auch obnedies ift es als den vermutlichen Abjichten der Parteien allein 
entiprehend mit Beitimmtbeit anzunehmen. 

b) Eine zufällige Unmöglichkeit der Zurüdgabe oder eine ſolche Verichlechterung 
der Kaufſache bat der Wiederverkäufer ebeniowenig wie. der Nüdtrittsberectigte zu 
vertreten. Griterenfalls erliicht alio das Wiederfaufsrecbt rejtlos (jo auch Landrecht 
I 11, $ 301), letzterenfalls braucht der Wiederverfäufer ſich deshalb den Preis nicht 
mindern zu laſſen — mit ug, denn der Wiederkäufer iſt gegen ſolche Eventualitäten 
wegen der einfachen Möglichkeit, fein Recht nicht auszuüben, genügend geſchützt. Eine 
Ausnahme davon begründet der Fall des $ 501, infoweit der dann mahgebende 
Schätzungswert ſich infolge der Verichlechterung mindert. 

Übrigens fann aub Unkenntnis des Wiederfaufberechtigten von der vorber eins 
getretenen Berichlebterung ihm fein Recht auf Minderung verleihen; es bleibt ihm 
dafür nur das Recht, die abgegebene Erklärung des Wiederfaufs wegen Irrtums 
anzufechten, gemäß S 119. So aub Pland Wr. 3 Abi. 4. 

e) Iſt dagegen die Zerftörung oder Beihädigung des Gegenftandes dur ſchuld— 
haftes Berhalten des Wicderverfänfers eingetreten, fo haftet er auf Schadenserjag. 
Für die Folgen einer von ibm vollzogenen „weientlichen Veränderung” der Sache 
muß er jogar ſchlechthin ohne bejonderes Berihulden aufkommen. Die juriltiiche 
Rechtfertigung ergibt ich aus der Erwägung, daß er bereits ein bedingter Schuldner 
tft; der Satz iſt aljo ein Analogon zu $ 160, ſ. daber auch wegen des Umfanges und 
der juriftiihen Grundlage feiner Haftung die Bemerfung zu diefem Paragrapben. Der 
Erſatz ſelbſt iſt gemäß 8 >49 au leiſten. Der Wiederfäuier fann natürlih auch in 

öbe feines Griaganipruches in Geld gegen den zu erjtattenven Kaufpreis aufrechnen. 

weifelhaft ift, ob der Wiederfäufer nah Wahl an Stelle des Schadenserjakaniprucs, 
wie beim eigentliben Kauf, Wandelung oder Minderung begehren könne. Dagegen 
Kipp-Windſcheid S.602; Schollmeyer ©. 41. Aber abgeiproden ift ibm das 
Recht nicht; aus Abf. 2 Say 2 (f. gleich unten), der die Minderung unter gewiſſen Fällen 
ausichlieft, iit wohl zu Gunsten der anderen ein argumentum a contrario zu gewinnen. 
Bon dem oben Vorbem. Wr. 24 eingenommenen Standpunft aus find ferner die nicht 
beionders ausgeihlojienen Kaufregeln offenbar au auf den Wiederfauf im Zweifel 
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anzumenden. Die Frage dürfte daher eher zu bejaben fein. Nur bei unweſentlichen, 
felbft vom Gegner zu vertretenden Veränderungen der Sache (über den Begriff 
„unmelentlich“ j. Bem. 2b zu $ 487) ift er nah Abi. ? Satz 2 zur Minderung nicht 
beredtigt. Kann er aber in foldem Kalle nicht wenigitens Waturalberitelung im 
Sinne von 8 249 verlangen? Der Wortlaut des Geſetzes Ichlieht das nicht aus, jedoch 
möchte die Zuſammenſtellung des Falles mit einer unverihuldeten Berichlechterung 
eber dagegen ſprechen. 

Willen des MWiederfäuferd8 von der Beihädigung bei Ausübung feines Rechtes 
ift auf feine etwaigen Griaganiprüde natürlid, anders als nah $ 360, einflußlos, 
Kipp-Windſcheid S. 602. 

d) Das bisher Geſagte bezog ſich durchweg nur auf die Veränderungen ufw. vor 
vollzogener Ausübung des Wiederfaufsrehbtes; wegen der fpäteren gelten 
die allgemeinen Negeln über die gegenieitigen Berträge, 1. 85 323 ff., und die Sonder: 
jäße über den Kauf, beionders auch $ 446. 

2. Der Wiederfänfer muß 

a) Den vereinbarten Kaufpreis eritatten, aber ohne Zinſen — entiprebendb dem 
oben über die Nukungen Geiagten, und weil das Geſchäft nur für die Zukunft, nicht 
für die Vergangenheit umgeſtoßen werden joll. Auch in diefer Nichtung enthielt 
Entw. IS 478 eine jpäter als jelbitverständlich geitrichene Sonderbeitimmmung. 

b) Daneben muß er die etwa erhaltenen Nebenteiftungen dem Käufer (Mieder: 
verfäufer) zurüdgeben: kaun er das nicht, jo muß er dafür nad Analogie des in 
Nr, le Bemerften (j. auch für diefe Auffaffung weitere Belege in $ 487 Abi. ? und 
mittel$ argumentum a eontrario in $ 351) Erfaß leiften, falls ihn ein Verſchulden 
dabei trifft. Zu weit nebend hatte Entw. IS 479 dafür völligen Berluit des Wieder: 
faufsrechtes angeordnet, obwohl es fih doch nur um mebenfächlihe Yeiltungen 
handeln fann. Darum wird auch $ 139 bier faum anwendbar fein (anders Pland aad.). 

It derlei nab Ausübung des Micderfaufes vorgekommen, jo gelten die Be: 
ftimmungen der SS 250 Abi. 2, 3253 (bei Zufall) und 325 Sas 2 (bei Verſchulden des 
MWiederfäufers). 

e) wegen notwendiger Berwendungen bat er dabei dem Genner nicht aufzufommen, 
entiprehend dem zu SS 446, 450 Gejagten; wegen anderer Verwendungen I. $ 500. 

3. Die Yeiltungen des einen twie des anderen Teiles fteben im innallagmatiichen 
Abhängigfeitsverbältnis und find Zug um Zug zu erfüllen; der stlage des nicht 
feinerjeits zur Erfüllung bereiten Teiles kann der andere die Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages entgegenitellen. 


8 49. 


Hat der Wiederverkäufer vor der Ausübung des Wiederfaufs- 
rechts über den gefauften Gegenftand verfügt, jo ift er verpflichtet, 
die dadurch begründeten Nechte dritter zu bejeitigen. Einer Ver- 
fügung des Wiederverfäufers iteht eine Verfügung gleich, die im 
Wege der Zmwangsvollftredung oder der Arreftvollziehung oder durch 
den Konfursverwalter erfolgt. 

G. I 4781, E. Il 434%, RV. 49. — Mot. ©. 342-4, Brot. II S. 2-6, 

I. Die Beſtimmung des S 499 Zap 1 it zum großen Teil nur eine befondere 
Anwendung des in $ 498 aufgeitellten Prinzips auf den all eines bloß jubjeftiven 
Unvermögens zur Herausgabe des Kauigegenitandes; denn eine Verfünung, die der 
Käufer troß des ihm doch normalerweite befannten Wiederfaufsrechtes über die Sache 
vornimmt, ericheint im Sinne von 5 493 ohne weiteres als „Ichuldbait”“. Aber auch 
wenn der Wiederverfäufer ausnahmsweiſe vom Wiederkaufsrecht nicht3 weiß (3. DB. als 
(Frbe des eriten Käufers), muß er für die von ihm vorgenommene Verfügung auf: 
kommen. 

Eine poſitive Erweiterung erfährt dieſe Pflicht noch durch Satz 2, der dem 8 353 
Abi. beim Rücktritt nachgebildet ift. Der Wiederverfäufer hat auch einzuftehen für 
Verfügungen über den Gegenſtand, die 

a) im Wege der Zwangspolljtredung (nach ZRO. SS 704 ff, bei Immobilien 
nah dem Zwangsveriteigerungsgeiek vom 24. ILL. 1897); 
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b) im Wege der Arreitvollziehung (nah ZPO. 88 916fFf.); 

e) durd den Konfursverwalter (KO. 88 126 FF.), 
alſo ohne, ja normalermweife jehr genen den Willen des Wiederverfäufers erfolgt find. 

2. Wirfung. Im Gegenjag zu $ 498 wird dem Wiederverfäufer bier an eriter 
Stelle nicht eine Schadenseriakpflict, jondern eine Wegſchaffungspflicht wegen 
der durch die Verfügung entjtandenen Necte des dritten aufgebürdet. Kann er diejer 
nicht genügen, jo muß er freilib Erſatz leiften; dies gemäß SS 283, 284 ff, 325—6 
(jo auch Landrecht I 11, 88 298 Ff., Mot. ©. 343). 


8 500. 

Der Wiederverfäufer fann für Verwendungen, die er auf den 
gefauften Gegenjtand vor dem Wiederkaufe gemacht hat, injoweit 
Erjaß verlangen, al3 der Wert des Gegenjtandes durch die Verwendun— 
gen erhöht it. Eine Einrichtung, mit der er die herauszugebende 
Sache verjehen hat, kann er wegnehmen. 

E. I 479*, €. I1 435, RP. 495. — Mot. ©, 344, Prot. IS. 87—8, VIE. 173, 

I. Allgemeines: Schon zu $ 498 Nr. 2e wurde bemerft, daß der Wiederverfäufer 
an — aller, ſondern nur wegen gewiſſer Verwendungen Erſatz verlangen kann. 

ämlich: 

a) er kann ihn verlangen nur wegen der nützlichen Verwendungen, ſoweit durch 
fie der Wert Des Gegenttandes erhöht iſt. Alſo 

a) es kommt nicht auf die deswegen ausgelegten Koiten, fondern auf die Wert: 
erböbung an; dieje fann geringer, unter Umjtänden aber auch größer fein als jene. 

8) der „Wert des Gegenitandes“ muß erböbt jein. Es kommt alio an auf den 
objektiven Wert, nicht auf den davon möglicherweile verjchiedenen fubjektiven (Ge— 
brauds=:) Wert oder das Intereſſe des Wiederverfäuferds. Auch Verwendungen, die 
diejer nach jeinen perjönlichen Verhältniſſen nicht gemacht hätte, find injoweit zu ers 
ſetzen. Wegen einer difanöien Vornahme unverhältnismäßiger Verwendungen, die 
dem Wiederfäufer die Ausübung feines Nechtes verleiden joll, darf der Wieder: 
verfäufer gemäß 88 226, 242 feinen Griaß fordern; darin würde unter Umitänden 
jelbit eine ihn verantwortlich machende „weientliche Veränderung“ (S 495 Abf. 2) ges 
feben werden fünnen. 

y) Auf welchen Zeitpunft wird bei Berechnung der MWerterböhung geſehen? Das 
Perſektum „erböbt it” (micht: wurde) deutet darauf bin, daß nur eine zur Zeit der 
Geltendmachung des Wiederfauisrehtes nob andauernde Werterhöbung in Rückſicht 
zu zieben fei, und dafür ſprechen auch jachlihe Erwägungen. Es ift aljo zu ver: 
gleichen der Wert, den die Sade nunmehr unter dem Ginfluß der Berwendungen 
bat, mit dem, den fie jegt obne fie haben würden. Dagegen ift nicht enticheidend 
die Zeit der Herausgabe, jondern nur die des Wiederfaujes jelbjt, Prot. ©. 88. Wie 
bier aub Kober- Staudinger Nr. ?. 

b) Wegen notwendiger Verwendungen fann der Wiederverfäufer feinen 
Erjaß verlangen, denn „er bat fie präſumtiv im eigenen Intereſſe gemacht“, Mot. 
©. 344. Hätte er jie unterlaflen, jo würde der MWiederfauf, zum mindejten faftiich, 
ausgeichloilen fein; es entbielte alfo eine unzuläſſige Doppelbelobnung, wenn der 
MWiederverfäufer nunmehr den Kaufpreis und ihre Gritattung erbielte. So geradesu 
Gntw. 1 $ 479 Abi. 3, deilen fpätere Streihung au diejen Erwägungen nichts ändern 
fann; ſ. au die Ben. zu $ 490 Wr. la Anders begründet Pland Wr. 1 das 
Ergebnis; weil der Wiederverfäuier nah S 498 Abi. ? Sat 1 zu diefen Verwendungen 
verpilichtet geweien jei- Das trifft doch wohl nur dann allgemein zu, wenn er 
die Notwendigfeit der Verwendungen jelbit verichuldet hatte, ſonſt böchitens je nad) 
den beionderen Umständen des Falles, 

Anders nur, inſoweit die Berwendung neben der Erhaltung auch eine Verbeilerung 
der Sache daritellte 4. B. das alte baufällige Haus iſt durch eine durcdhgreiiende 
Reparatur erbeblib im Werte erböbt worden). Dann it die Verwendung, joweit fie 
über das zur Ktonjervierung nötige Maß binausging, zum überſchießenden Betrage 
nah Bein. a) zu erjtatten. 
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e) Wegen Lurus: und folder nüßlicher Verwendungen, die nach a) nicht zu erſetzen 
find, hat der Wiederverfäufer nah Say 2 ein Wegnahmerecht, falls fie eine Ein— 
richtung darftellen. Daß er dieſes Wegnabmereht nur einredemweile gegenüber dem 
Herausgabeanipruch ausüben fönne, iſt nicht geſagt; vielmehr wird einer nachträglichen 
flageweiien Geltendmachung nichts im Wege fteben. Er fann aber auch ſolche Eins 
rihtungen, beretwegen er Eriaß verlangen könnte, wegnebmen, natürlih nur unter 
Verzicht auf den jonft zuftebenden Erſatzanſpruch. 

Die „Wegnahme der Einrichtung“ erfolgt in beiden Fällen nah den Vorſchriſten 
von $ 258, 

d) Am Falle von 8 501 find überhaupt feine Verwendungen zu erjeken. 

2, Wegen des Verwendungsanipruces ſ. auch 88 256 (Verzinfung) und 257. 
Der Berechtigte hat deswegen die Einrede des nicht erfüllten Vertrages aus 5 320, 
wenigſtens nach der bier vertretenen Konſtruktion des Wiederfaufes. Wer darin nur 
bie Ausübung eines Kannrechts steht, für ben dürite Statt deifen die Heranziehung des 
allgemeinen ZJurüdbehaltungsredts aus $ 275 näber liegen. 

3. Eine Aufrechnung der gezogenen Nutzungen gegen feinen Verwendungsanſpruch 
braucht fich der Miederverfäufer nicht gefallen zu laffen — denn dafür iſt ibm ja auch 
inzwiichen die Nutzung des Kaufgeldes entgangen. 

Andererjeitö aber fann er natürlih nur wegen der auf ben Kaufgegenstand felbft 
gemachten, der jog. Stapitalverwendungen, Erſatz verlangen, nicht wegen der regel: 
mäßigen, auf die Fruchtgewinnung gemadten. Das ergibt Wortlaut wie Sinn der 
Beſtimmung. 

4. 8 500 bezieht ſich nur auf die vor Ausübung bes MWiederfaufärechtes ent— 
ftandenen Verwendungen; wegen fpäterer gilt die Regel des 5 450, f. Ben. dazu. 


Ss 501. 

Sit als Wiederfaufpreis der Schäßungswert vereinbart, den der 
gefaufte Gegenstand zur Zeit des Wiederfaufs Hat, jo it der Wieder- 
verfäufer für eine Verjchlechterung, den Untergang oder die aus 
einem anderen Grunde eingetretene Unmöglichkeit der Herausgabe 
des Gegenitandes nicht verantwortlich, der Wiederfäufer zum Erjate 
von Verwendungen nit verpflichtet. 

E. 1480, E. 11 436, NV. 496, — Mot. S. 344, Prot. II S. 92. 

1. Die Möglichkeit einer Preisbeitimmung in der im $ 501 angegebenen Art ift 
Ihon durch das zu 5 497 Nr. 3 Geſagte jeitgeitellt. Gemeint ift dabei wieder der 
objeftive Wert, den die Sache für alle, nicht der fubjeftive, den fie nur gerade 
für einen der Beteiligten haben wird. 

2. Bei einen derartigen Anſatz des MWiederfaufspreiies follen zwei Befonderheiten 
eintreten: 

a) Der Wiederverkäufer fol für Verihledhterungen, Untergang der Sache 
und jonftige, ibre Herausgabe unmöglich macdende Greigniffe überbaunt nicht 
haften, mögen fie jelbit verichuldet ſein; ebeniomwenig natürlih für bloße Vers 
änderungen, Soldmannstilientbal ©. 522: 

b) umgekehrt foll er au feinen Anipruc baben wegen Verwendungen irgend 
welder Art. 

Der Grund ift für beide Sätze offenbar der, daß jener die Folgen der einen wie 
der anderen Handlungsweile in der dadurch gegebenen Verminderung oder Erhöhung 
des Schätzungswertes ohnedies im fchlechten wie im guten Einne zu tragen haben wird. 

Das Wegnahmerecht wird auc bier anzunehmen fein ($ 500 Cab 2), fo aud 
Pland Abi. 2, anders freilihb Goldmannzstilientbal ©. 522. Aber wenn ſogar 
dem Mieter, der doch auch eine bewuht fremde Sache verwendet hat, nach $ 547 


Abi. 2 Sat 2 das Wegnabmerecht zuitebt, fo liegt bier für feine Verjagung erit recht 
fein Grund vor. 
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3. Wie fteht es aber im Fall des $ 501 mit den Pflihten des Wiederverfäufers 
aus S 499? Wörtlich iit er von ihnen nicht entbunden, und darum laffen Pland 
zu $ 501, Goldmann-Lilienthal ©. 521 umd Fiiher:Henle No. 2 ihn auch 
bier in diejer Richtung baften. Mit anderen Worten: er iſt nah 5 501 nur fret von 
den Folgen einer Unmöglichfeit, von denen des Unvermögens dagegen wenigitens 
dann nicht, wenn es durch feinen eigenen Berfügungungsaft hervorgerufen ift. Dafür 
läßt fih anführen, daß der Wiederverfäufer nah S 499 im Bergleih zu $ 498 durd 
bloß ſubjektives Unvermögen der Rüdgabe überhaupt weniger leicht, als durch objeftive 
Unmöglichkeit derjelben, befreit werden ſoll. 

Allerdings erſcheint es auf den eriten Blic hart, daß der Wiederverfäufer alsdann 
möglicherweiie vollen Griaß leiften müßte, während er durd ſchuldhafte Zerſtörung 
der Sade frei wird. Aber andererjeits wird er durd die Verfügung vielladh, ja in 
der Negel Vorteile erlangt haben, was bei der Beſchädigung nicht der Fall ift, Hahn 
S. 105. Somit überwiegen wobl bie für die Bejabung ſprechenden Gründe So 
auch Prot. II S. 92. 

4. Troß des nicht zweifelsfreien MWortlautes liegt e8 auf der Hand, daß auch die 
Beitimmungen des $ 501 fih nur auf Vorkommniſſe aus der Zeit vor dem aus— 
geübten Wiederkauf beziehen; wegen jpäterer kommen einerjeitö die zu 3 498 Bem. 2b 
angegebenen Baragrapben, andererjeit3 $ 450 zur Anwendung. 


Ss 502. 

Steht das Wiederfaufsreht mehreren gemeinfchaftlich zu, jo fann 
e3 nur im ganzen ausgeübt werden. Iſt es für einen der Beredtigten 
erlojhen, oder übt einer von ihnen fein Recht nicht aus, jo find Die 
übrigen berechtigt, das Wiederfaufsreht im Ganzen auszuüben. 

E. II 437, RB. 497. — Brot. I ©. 91. 


1, Der Satz des $ 502 Saß I entipriht dem Yandredt (I, 11, $ 320) und dem 
SächſchB. (8 1135); der erite Entwurf batte ibn fogar als „ſelbſtverſtändlich“ be: 
tradtet und daber weggelaflen, ſ. Mot. S. 341. Er barmoniert auch mit den gleiche 
artigen Sätzen beim Nudtrittsrecht ($ 356), bei der Wandelung und beim Borfaufs: 
recht (3 513). 

$ 502 findet Anwendung, mögen die Mebreren fhon von Anfang an beteiligt 
geweien oder erft Ipäter, etwa durch Erbgang, eingetreten fein. 

2. Eine Abweihung gegenüber dem Rücktritts- und Wandelungsrecht bringt dagegen 
der Sat, 2. Iſt das Net für einen erloichen oder übt er es nicht aus, jo geht das— 
felbe num nicht etwa den Übrigen verloren, jondern fann jet von ihnen „im ganzen“ 
ausgeübt werben. 

Wollen fie das tun, jo müſſen fie beweilen, daß eine jener beiden Alternativen für 
den Ausgeichiedenen eingetreten it. Zu bemerfen ift dazu: 

a) wann „der eine der Berechtigten” das Recht verloren habe, ergibt fich vor allem 
aus 8 503; ferner erlischt e8 durch Verzicht, bei unvererblihem Wiederkaufsrecht durch 
den Tod ulm. 

b) wann eine bloß faftiihe Nichtausübung durch die Andern vorliege, iſt Tat- 
frage. Nedenfalls gemügt eine einfeitige Erflärung (im Sinne von $ 130) dazu, mag 
fie dem Wiederverkäufer oder den andern Wieberverfäufern gegenüber abgegeben fein. 
Aber auch ein bloßes Stillichweigen auf eine ihnen von den Mitberechtigten zu: 
gegangene Aufforderung zur Beteiligung wird im Einzelfall leicht als „Nichtausübung“ 
im Sinne des ‘Paragraphen anzufeben jein. 

3. Kann das Recht auch umgekehrt nur gegen die mehreren Berpflidhteten ge— 
meinfam ausgeübt werden? Eine begriffliche oder praftiihe Notwendigkeit liegt nicht 
vor, auch enthält das BGB. feine pofitive Satzung dieſes Inhalts. Jedoch iſt mög: 
licherweiſe im Bertrage ausdrüdtich oder ftillichweigend eine ſolche Inteilbarfeit aus: 
geſprochen; fie wird 3. B. ohne weiteres unterftellt werben fönnen, wenn mehrere 
Sejellichaiter den Gegenstand für die Sozietät, alfo zu geſamthänderiſchem Miteigen: 
tum, eritanden haben. Kublenbed und Kober:Staudinger Nr. 4 verweilen weiter: 
gebend auf die Analogie des & 356, Die m. E. möglich aber nicht zwingend ift. 
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8 503. 

Das MWiederfaufsreht Tann bei Grundjtüden nur bis zum Ab- 
laufe von dreißig, bei anderen Gegenitänden nur bis zum Ablaufe 
von drei Jahren nad) der PBereinbarung des Vorbehalt3 ausgeübt 
werden. it für die Ausübung eine Frilt bejtimmt, jo tritt diefe an 
die Stelle der gejeglihen Früt. 

E. II. 438, RB. 498, — Brot. IS. 58-90, 


1. Im eriten Entwurf waren Feine bejonderen Beſtimmungen über die Beendigung 
des Wiederfaufsrcchtes enthalten, von der mit dem Landrecht (j. Mot. S. 342) über: 
einftimmenden Erwägung aus, daß dabei die gewöhnlichen Berjäbrungävoricriften in 
Betracht fümen. Dagegen ift dur den Entwurf II der jegige $ 503 eingeführt. 


Die darin feſtgeſetzte Friſt ift als eine Ausſchluß-, nicht als eine Verjährungs— 
frift anzuſehen; das ergibt Wortlaut und Sinn des Paragrapben — es foll ja ein 
für allemal der Zeitablauf enticheiden! Darum fommen bier, anders als bei der 
Verjährung, Unterbredungen und Hemmungen bes Friſtenlauſes nicht in Betradt. 
S. im übrigen wegen des Beginnes, Yauies und Beendigung der Friſt SS 186 ff. 

Andes kann die Friſt nah Satz 2 im Bertrage andermweit beftimmt werden, und 
es wird das vielleicht die Negel bilden. Die Friſt des 8 503 ftellt alio, auch dies im 
Gegenjag zur Verjährung, nur eine dispofitive Vorſchrift dar. 

Daneben vollzieht fich eine Verjährung der aus dem vollzogenen MWiederfauf ent— 
jtandenen Anſprüche nah den gewöhnlichen Kegeln. 


3. Vorkauf. 


Borbemerfung. 


Yiteratur: Eduard Jäger, Das Vorfaufsrebt nah Gem. Recht, 1893. — 
Ale in der vor $ 447 genannten Diff.; Binder, Stellung des Erben III 
S. 118ff. 

1. Die SS 504ff. handeln vom perſönlichen, obligatoriſchen Vorkaufsrecht, nicht 
von dem dinglichen, auf Grund deutſchrechtlicher Anſchauungen ausgebildeten Vor— 
kaufs- oder Retraktrecht, das vielmehr in ſtrenger Scheidung davon erſt in den 
88 1094 FF. behandelt wird. Dieſe Scheidung war bereits im Gem. Recht (ſ. Winde 
jheid II S 358 Wr. 2) und Saihi®#B. (SS 115, 124) Far durdgeführt, während jie 
im Landrecht dadurch verdiumfelt wurde, daß dieies den Weiteller des Vorfaufäsrechtes 
zur Bewilligung einer Eintragung im Grundbuch zweds Grzielung dinglicer Wirfung 
jür verpflichtet erflärte, j. Dernburg, Privatredt 1 $ 380, Mot. ©. 344-5. 

Tas Vorkaufsrecht der SS 504 iſt nicht, wie das der SS 1094 FF, auf Immobilien 
beichränft, ſondern auch bei Mobilien und darüber hinaus bei allen „Gegenſtänden“ 
am Plage, die verfauit werden fünnen, j. Borbem. Ib vor $ 433, 


2, Begründung: Im Gegenſatz zu dem mur in einem erjten Kaufvertrage vor: 
zubebaltenden (ſ. S 497: „bat fich der VBerfäufer in dem Kaufvertrage”) Wiederkaufe 
fann das Vorkaufsrecht nicht etwa nur in einem Kaufgeſchäft begründet, 
ſondern aud in einem anderen Bertrage (4.8. Tauſch, Schenkung), einer lestwilligen 
Verfügung ausbedungen werden, möglicherweile auch auf geſetzlicher Beſtimmung bes 
ruhen. Dem BOB. felbit find freilich geſetzliche Vorfaufsrechte nicht befannt, mit 
Ausnahme nur des, beionders geregelten, insbefondere auch genen den Käufer wirfenden, 
Vorfaufsrechtes der Miterben (SS 2034—5); darüber hinaus können aber folde 
innerhalb der vorbehaltenen Gebiete landesrechtlih befteben bleiben: für das Gebiet 
bes Preußiſchen Rechts würde dahin gebören das VR. des Enteigneten, |. Ent: 
eignungsgeieß vom 11. VI. 74,857 Abt. 23, VBergaeieß vom 24. VI 65, 8 141, 
dazu Dernburg, Vrivatrecht IS 5380 No. 9: denn das Enteignungsrecht zählt nach 
Art. 109, das Bergrecht nah Art. 67 des EG. zu den vorbehaltenen Mlaterien. Ob 
und immwieweit dafiir in Zukunft die Sätze der SS 504 ff. anwendbar jein werden, ift 


Ex 


aus Art. 4 CO. zu beantworten, }. auch Mot. ©. 345, 
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3. Die juriftiihe Konſtruktion ift, wie die bes Wieberfaufsrechtes, ſchwierig und 
beitritten und bei der Beratung des BOB. abfihtlih offen gelajien. ©. über die 
vericiedenen Anfichten Jäger ©. 4. 


a) Nah Goldihmidt (ZHR. I ©. 273) liegt darin ein Vorvertrag, pactum de 
eontrahendo, bedingt einmal durch den Abichluß des Kaufes, zum andern durch 
das „si volet“ des Berechtigten; mit deilen Erklärung verwandle ſich das pactum 
von jelbit in den Staufvertrag. 


Des ſcheint mir einen inneren Widerfpruh zu enthalten, denn wie fann fich das 
einfeitig:verpflichtende paetum durh bloße Erklärung in einen gegenfeitigen Vertrag 
verwandeln? Diele auch in $ 505 anerfannte Wirfung erflärt Goldihmidts 
Theorie nit. Zwar Dernburg $ 196, I, V verfuht fie dadurch zu retten, daß er 
die Notwendigkeit einer Verurteilung des Berpflichteten zur Ginmwilligung als „aus 
praftiiben Gründen“ bejeitigt erachtet. Aber es gebt nicht an, eine Konftruftion 
jeitzubalten, deren maßgebendites Kennzeichen dem Gelege fremd iſt. Die praftiichen 
Nüdfichten des Geſetzes haben dann mit jenem auch die Konftruftion entwurzelt! 


b) Ganz falih wäre die Anficht, wonad durch eessio Jegis der Berechtigte, wenn 
er will, in das mit dem dritten eingegangene Kaufverbältnis eintrete; dagegen Ipricht 
u. a. enticheidend der $ 505 Abi. 2; der auf die gegenteilige Anſchauung hinweiſende 
S 482 Abi. 2 der eriten Leſung wurde deshalb im Entwurf IL gejtrichen. 

c) Nah Pland Pr. 4 akzeptiert der Berechtigte, ähnlich wie beim Wiederfauf, in 
Ausübung des UN, einen bis dabin bindenden VBertragsantrag des Genners, So 
aub TürdesNiedenführ Wr. 1, abnlib Endemann $69 Anm. 1, 3 162 Anm. 38 
(der Abihluß des Vertrages mit dem britten wirfe fraft des Berfaufsrechts dem 
Berechtigten gegenüber als Vertragsantrag, den der Berechtiate durch feine Erklärung 
annehme). S. dagegen das oben vor 8497 Nr. 2e Bemerfte. 

Am eheiten wäre dieje konitruftion in der befonderen Endemannſchen Abart 
annehmbar. Aber fie gebt im Grunde über die Offertentbeorie hinaus — was nützt 
es Ay die Konstruktion, wenn das der Offerte nur gleihwirft, was eine ſolche eben 
nicht iſt? 

d) Schollmeyer ©. 42, ebenſo Binder and. ©. 119, Burdorff nad., Lands— 
berg S. 439, wohl auch Oberneck, Grundbuchrecht S. 602—3 verwerten auch bier, 
wie beim Wiederkauf, die Annahme eines dem Rücktrittsrecht verwandten Kannrechts, 
des „Einlöſungsrechts“. Auch gegen dieie, ſonſt aniprehende, Theorie, ift auf das 
oben ($ 497 Nr. 2) Gelagte als entiprebend verwendbar zu verweilen. Das Geſetz 
läßt eben in $ 505 Abi. 2 dur die Erflärung einen „Kauf“ zuitande fommen; mit 
Binder zwiſchen Kaufobligation und Kaufvertrag zu untericeiden, ericheint 
ſchwer möglich — fehlt diejer, jo iſt auch nicht Diele, jondern höchitens eine ihr 
gleihzubebandelnde Schuld entitanden. 

e) Nach meiner Meinung (f. vor $ 407 Nr. 2d) Tient das eigentlich Fonftitutive 
Moment für die durch Ausübung des VUN. hervortretende Gerechtſame, Abnlih wie 
beim Wiederfauf, in dem alten (bier nicht notwendigen Kauf) Bertrage, genauer 
einem ihm don bornherein beigefügten actus contrarius. Nur ſteht diejer bier 
nicht, wie beim Wiederfauf, unter einer, fondern unter zwei Bedingungen: 

a) Abſchluß eines neuen Kaufvertrages zwiſchen dem bedingt Verpflidhteten und 
einem dritten. 

P) der entiprehenden Erklärung, dem „placere“ des Berechtigten. 

Ahnlich Erome $ 225 Wr. 1, Enneccerus ©. 621, Kober:-Staudinger 
Borbem. vor $ 504 Nr. II, 5. 

Vedenflib möchte nur fein, daß jener bedingte At noch feinen beitimmten 
Inhalt hat, diefen vielmehr erit aus einem künftigen Ereignis empfängt. Aber wenn 
es genügt, daß der Kaufpreis durch ein Ipäteres Ereignis beftimmbar ift (1. $ 453 
und Bem. dazu, auch S 501: Wiederfauf zu dem doch auch derzeit noch nicht feſt— 
ftehenden demnächſtigen Schäßungspreis), fo dürfte dies Bedenken nicht durchſchlagen. 

Bedeutiamere Bedenken ergeben die Möglichkeiten lektwilliger (8 2034) und geſetz— 
licher Borfaufsrechte; fie ericheinen mir jchwermwiegend genug, um mich an der 
Richtigkeit meiner Kouſtruktion einigermaßen zweifeln au laffen. Aber fie bat immerhin 
weniger Bedenfen alö eine andere gegen fi; daß fie für die außervertragsmäßigen 
Vorfaufsrechte nicht paßt, iit fein unbedingt awingender Beweis gegen ihre Verwert— 
barfeit bei den weitaus bäufigeren vertragsmäßigen. 
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Jedenfalls jcheint mit ihr allein vereinbar, daß die Ausübung des Vorfaufsrechtes 
dur einjeitige Erklärung zuitande fommt und nicht der etwaigen form des (ielb- 
ftändigen) Kaufvertrages bedarj, während andererjeits der auf Ginräumung eines 
Vorkaufsrechtes gerichtete (ſelbſtändige oder einem eriten Berfauf beigefügte) Vertrag 
der etwaigen Form des Beräußerungsgeichäftes benötigt, j. Brot. S. 988 -9. 

d. Die Regeln des $ 504 jind natürlich nur dispofitiv, anders als die des Ding: 
lihen Vorkaufsrechtes (Mot. ©. 245). 


8 504. 

Wer in Anfehung eines Gegenftandes zum Borkaufe berechtigt 
it, fannn das Vorkaufsrecht ausüben, jobald der Verpflichtete mit einem 
dritten einen Kaufvertrag über den Gegenstand geichloffen hat. 

E.1481', E. 439 NB. 499. — Mot. ©. 344-5, Prot. 1 S. 93—7. 

$ 504 Handelt von den Borausichungen, unter denen das Borfaufsrecht zur 
Realität gelangen fann: 

1. Abſchluß eines Kaufes. Diefer muß alfo im Sinne von $ 433ff. bereits 
wirflib und jet abgeſchloſſen fein; abgelehnt iſt die Anficht von Windicheid (Il 
$ 355 No. 9), wonab nur das Angebot eines dritten erfordert wird. S. Mot. 
S. 345, Jäger ©. Slff. Nichtigfeit und durchgeführte Anfechibarfeit des Kaufes 
machen auch die Ausübung des Vorkaufsrechtes unwirkſam. 

2. Abſchluß eines Kaufes. Dieſes Erfordernis beſtimmt 8 504 klipp und klar. 
Die Lehre Jägers (S. 47), wonach auch ein anderes auf denſelben wirtſchaftlichen 
Effekt abzielendes Geſchäft genüge, wird daher im Sinne des BGB. ſchwerlich an— 
zuerkennen ſein (ſo auch Mot. ©. 4345 und das Vorbild des Landrechts I. 20, $ 568). 
Es wäre indes möglich, daß ſich eine fpätere freiere Auslegung über den bedenklichen 
Wortlaut wenigitens in den Fällen hinwegſeken wird, wo dieſer den Intereſſen der 
Parteien nicht gerecht wird, erforderlihenialls unter Zubilfenahme eines als auf die 
&leichitellung derartiger Afte mit wahren Käufen gerichtet zu unterjtellenden ftill: 
fchweigenden Parteimillens. 

3. Auch ein ne Kauf ift immerbin ein Kauf, gemügt alſo zum Cintritt der 
Berechtigung, ſ. aud SS 505 Abi. 2, 506. Dabei muß natürlich der Berechtigte in 
bie Bedingung eintreten, anders nur nah $ 506 zit. 

4, Ein teitweiler Kauf it wenigitens geeignet, das wegen des Ganzen beitebende 
Vorfaufsrecht in Anſehung des Teiles in Geltung treten zu laflen, j. Mot. ©. 340. 

5. Mit dem Gintritt dieſer Vorbedingungen bat der Berechtigte einen feiten Anz 
ſpruch auf Ausübung feines Worfaufsrechtes gewonnen; ein etwaiger Nüdtritt ber 
Kontrabenten fann ibm Diele Anmwartichajt nicht mehr nehmen, außer wenn er von 
vornbereiu im Vertrage vorbebalten war. 

Auch dadurch wird dad Recht des Vorfaufsberechtiaten nicht in Frage geitellt, daß 
er etwa nacweislich die Abjicht bat, den Gegenstand jelbit nicht zu bebalten oder jogar 
dem Berfäufer wieder in die Hände zu ipielen, um dielen damit feiner Bertragss 
pflichten gegen den dritten zu entbeben. So mit Recht NÖ. JS. V vom 13. IV. 1904 
bei Seufiert 54 Nr. 20 ©. 353. 


S 202. 

Die Ausübung des Vorkaufsrechts erfolgt durch Erklärung gegen- 
über dem Berpflichteten. Die Erklärung bedarf nicht der für den 
Kaufvertrag beitimmten Form. 

Mit der Nusübung des Vorkaufsrechts fommt der Kauf wen 


dem Berechtigten und dem Berpflichteten unter den Beitimmungen 


zuftande, welche der Verpflichtete vn dem dritten vereinbart hat. 
E. 1 482, E. I 439°, NV, 500, — Mot. ©. 346-8, Prot. 11 S. 97— 100. 
$ 505 handelt von Form und Birtungen ı = Ausübung des Rorfaufsrechtes: 
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1. Es wird ausgeübt dur eine einfeitige, empfangäbedürftige Erflärung (im 

Sinne von $$ 130ff.) des Berechtigten gegenüber dem Berpfliiteten. Eine Er: 

flärung gegenüber dem dritten Käufer fann nicht als genügend angeieben werden, er 

ee denn vom Berpflichteten Vollmacht zur Entgegennahme der Erklärung erhalten 
en. 

Mehrere Berechtigte müſſen fih ſämtlich erklären, j. $ 513 und Bem. dazu. 

2. Mit der Erflärung zu 1) fommt ein Kaufvertrag zwiſchen dem Berechtigten und 
VBerpflichteten zuftande, umd zwar unmittelbar, obne daß es eines neuen jelbjtändigen 
Vertragsſchluſſes bedürſte. Nicht etwa wird der Vertrag zwiichen dem Berechtigten 
und dem britten geichlojjen, oder tritt jener an Stelle des dritten in deſſen Vertrag 
zu denſelben Bedingungen ein. Wäre das der Fall, jo würden dem Verkäuſer die vom 

ritten etwa beitellten Bürgen und Pjänder au wegen feiner nunmehrigen Aufprüche 
gegen den Vorfaufsberechtigten haften, wovon in Wahrheit doch nicht die Rede fein kann. 

"Bon num an bat der Berechtigte die Anfprüche, aber auch die Pflichten eines wahren 
Käufers; der Verkäufer hat ibm wegen Unmöglichfeit der Leiſtung, wegen rechtlicher 
und faftiiher Mängel des Kaufgegenitandes nah allgemeinen Regeln einzufteben. Das 
ift insbejondere bedeutiam für den Fall, daß der Berfäufer den Gegenftand bereits 
dem dritten zu Eigentum übertragen und jih damit zur Lieferung desielben an den Bes 
recdhtigten außer Stand gelegt bat. Das fann (als bloß fubjeftives Unvermögen) den 
Pflichtigen von feiner Verbindlichkeit gegenüber dem Berechtigten nicht bejreien. Kann er 
den Gegenitand vom dritten nicht zurückerwerben, jo haftet der Käufer dem Berechtigten 
auf Schadenserjag wegen Nichterfüllung. 

3. Daß von vornherein oder auch ipäter zwiſchen ben Beteiligten andermweite Ber: 
einbarungen getroffen werden fünnen (j. Mot. ©. 347), bedarf faum der Erwähnung. 

4. Auf den Vertrag zwiſchen dem Verpflichteten und dem britten wirft die Aus: 
übung des Vorfaufsrechtes mangels befonderer Abmahung in feiner Weile ein. 


S 506. 

Eine Vereinbarung des Verpflichteten mit dem dritten, durch 
welche der Kauf von der Nichtausübung des Vorkaufsrechts abhängig 
gemacht oder dem Berpflichteten für den Fall der Ausübung des 
Vorkaufsrechts der NRüdtritt vorbehalten wird, iſt dem Vorkaufs— 


berechtigten gegenüber unwirkjam. 

E. 1481?, €. 1I 440, RB. 501, — Mot. ©. 346, Prot. II ©. 97. 

S. Bem. 3 zu 8 504. Die Beitimmung tft eigentlich felbitverftändlih, da ja bei 
der gegenteiligen Sejtaltung das Vorkaufsrecht in jedem Falle durd einen hinter: 
liftigen Kuiff unwirkſam gemact werden Fönnte. 

Ungültig ift deshalb eine ſolche Klauſel unter den Parteien natürlich nicht, fondern 
nur den Berechtigten gegenüber unwirkſam; fie ift ſogar für den Werpflichteten jehr 
ratjam, um ſich der jonjt drohenden Gefahr zu entzieben, zwei verſchiedenen Käufern 
wegen desſelben Gegenjtandes verpflichtet und je nachdem erjaßpflichtig zu fein. 


Ss 507. 

Hat jich der dritte in dem Vertrage zu einer Nebenleiftung ver- 
pflichtet, die der Vorfaufsberechtigte zu bemwirfen außer Stande it, 
jo hat der Borfaufsberechtigte jtatt der Nebenleijtung ihren Wert zu 
entrichten. Läßt jich die Nebenleiftung nicht in Geld jchäßen, jo ift 
die Ausübung des Vorkaufsrechts ausgejchlojien; die Vereinbarung 
der Nebenleijtung fommt jedody nicht in Betracht, wenn der Vertrag 
mit dem dritten auch ohne jie geichlojjen fein würde. 

E. 14841, E. II 441, RB. 502. — Mot. S. 318—9, Prot. I ©. 101—4. 

Dertmann, Recht der Schufdverhäftniffe. 2. Aufl. 28 
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1. Da das Vorfaufärebt nur einem Kaufe, nicht einem andern Bertrage gegenüber 
zur Anwendung kommt ($ 504), jo möchte die Geltung an fich zweiielhait ericheinen, 
wenn bein Kaufe im Sinne von $ 473 neben dem Preiſe andere Leiſtungen bedungen 
find. Derlei Zweifel ichließt $ 507 aus. Er beitimmt zugleich: 

a) fanı auch der Borkaufsberechtigte die Nebenleiftungen bewirfen, jo ijt er zwecks 
Ausübung feines Nechtes zu ihrer Vornahme verpflichtet. 

Wann das der Fall ſei, beſtimmt fich einerieitö nach dem zu $ 267 Geſagten, anderer: 
feitö danach, ob der Vorfaufsberechtigte zur Ausführung dieler Leiltungen die ſub— 
jeftive Fäbigfeit beiigt. Daß dieſe und nicht eine objektive gemeint ift, ergibt der 
Wortlaut: „jomweit er außer Stande iſt“. Trifft das zu, fo kann auch die objektiv 
vertretbare Leiſtung von ibm nicht erzwungen werden. 


b) Andernfalls muß er ihren Wert entrichten, und zwar ift finngemäß der Wert 
einzustellen, den die fragliche Yeiltung am Erfüllungsort und zur Erfüllungszeit für 
den Gläubiger nebabt haben würde, ſ. Mot. S. 349. Es fommt aber auch nur dieſer 
Wert, nicht das etwaige weitere Intereife in Frage, alfo 3. B. nicht die Mögliche 
feit einer weiteren Verwertung des geleiteten über deilen eigenen Wert binaus. jener 
Wert tritt in der Leitung des Vorkaufsberechtigten völlig an Stelle der untunlichen 
Nebenleiftung und ift mit den anderen Teilen Aug um Zug zu entrichten. 

e) Läßt ih auch die Schätzung in Geld nicht vornehmen, fo ift zu fcheiden: 

a) im allgemeinen fann alsdann das Vorkaufsrecht nicht ausgeübt werden, ohne 
daß deshalb der Berechtigte Entihadigungsaniprüce hätte: Die Sache liegt bier jo, als 
ob überhaupt der NWerpflichtete feinen Kauf, fondern einen anderen Vertrag mit dem 
dritten geichlojien hätte. 

B) anders bei unbebeutenden Nebenleiftungen, wenn vermutlich auch ohne fie ber 
Vertrag mit dem dritten geichloffen wäre; folche bleiben bei Feſtſtellung der Pflichten 
des Vorkaufsberechtigten ganz außer Anſatz. 

Welcherlei Nebenleiftungen dahin gebören, iſt Tatfrage, unter Umständen könnten 
die zu $ 139 anguftellenden Erwägungen Fingerzeige geben. 


8 508. 

Hat der dritte den Gegenstand, auf den ſich das Vorkaufsrecht 
bezieht, mit anderen Gegenftänden zu einem Gejamtpreije gefauft, 
jo hat der Borlaufsberecdhtigte einen verhältnismäßigen Teil des 
Gejamtpreijes zu entrichten. Der Berpflichtete kann verlangen, dag 
der Borfauf auf alle Sachen erjtredt wird, die nicht ohne Nachteil 
für ihn getrennt werden können. 

E. 1484 Abf. 2, E. II 442, RB. 503. — Mot. S. 349—50, Prot. IT ©. 105. 

1. Prinzip: Die im $ 508 geregelte frage iit im Gemeinen Necht wie im Land— 
recht bejtritten, S. für eriteres Jäger ©. 67/9, für letzteres 1, 20, $ 607. Entiprechend 
der für das GR. vorzugichenden Anlict (Jäger ©. 68) und dem SächſGB. $ 1123 
enticheidet das BGB. ſich dabin, daß der Vorkaufsberechtigte durch einen ſolchen 
„Mengefauf” an der Ausübung feines Rechtes für den dieſem unterworfenen Gegen: 
ſtand nicht gebindert werden joll. Dagegen fann weder der Vorfaufsberedhtigte noch 
der Berpflichtete verlangen, daß das zwiichen ihnen abzuichließende oder abgeichloffene 
Geſchäft auf alle Segenftände des „Mengekaufes“ ausgedehnt werde; nur eine Aus— 
nabıne wird zu Gunsten des Pflichtigen, nicht auch des Berechtigten, bei den in Eat 2 
genannten Sachen gemacht. Dies entiprebend der Beitimmung des $ 469 bet der 
Wandlung, ſ. Bem. dazu. Welche Sadıen „nicht ohne Nachteil für ihn getrennt werben 
können“, beſtimmt ſich aus der Sachlage; insbeiondere dürfte der Fall dann jo liegen, 
wenn wegen der Nichtlieferung der dem Borfaufsrecht unterworfenen Sachen der dritte 
auch an der Yieferung der übrigen fein Antereffe mehr hätte und darum nach den 
Grundſätzen des $ 325 Sat 2 wegen des ganzen Bertrages Schadenserfat verlangen 
oder zurüctreten fönnte. 


2. Diefen Anſpruch auf Gritrefung des Vorkaufes kann der Berpflichtete aeltend 
machen: 
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a) in Form einer Einrede gegen die auf Lieferung der dem Berfauf unterworienen 
Sade gerichteten Klage. 

b) aber auch offenfio in Wege der Klage, mit der er die Verurteilung des Gegners 
zum Abichluß des weitergehenden Geſchäftes betreibt. Das ergibt der Satz 2. Auch 
durch einen Nücdtritt von dem vinmal ausgeübten Vorkaufsrecht kann fich der Bor: 
fauisberechtigte von diefem einmal entftandenen Anipruc des Gegners ſchwerlich noch 
beireien, Pland Abi 2, ebenſo Kober:-Staudinger Nr. 1b, ander Enneccerus 
S. 621. Gr fann höchſtens, wenn er über das Vorhandenjein des in $ 5US bezeich— 
neten Tatbeitandes in Irrtum war, die Vorfaufserflärung nah S 119 anjcchten (anders 
bier Pland aad.). Denn er bat ſich alsdann über den Gegenftand geirrt, auf den 
feine Erflärung fih zwar nicht als foldhe, aber wegen Sag ? in ihrer rechtlichen 
Bedeutung bezog. 

In beiden Fällen muß der Verpflichtete aber den Beweis der IIntrennbarfeit als 
einer für feinen Anſpruch begründenden Tatſache führen. 

3. „Verhättnismäßiger Teil“: Liegen die Vorausſetzungen des Sapes 2 nicht vor, 
fo fann der Vorfauisberechtigte den ſeinem Recht haftenden Gegenitand beanipruchen 
gegen einen „verhältnismäßigen Teil des Geſamtpreiſes“. Es iſt alio nicht etwa 
gerade der Wert des fraglichen Gegenſtandes zu leiften, vielmehr wird zunächſt dieſer 
Mert im Verhältnis zum Geſamtwert der verfauiten Quantität geſchätzt und dann ein 
entiprechender Teil des Geſamtpreiſes als auf ibn fallend berechnet. Somit hat man 
auch bier, wie in den Fällen der SS 472—3, eine Proportion zu bilden: 


x —— (Wert der dem Vorkauf unterworfenen Sachen). 


ep Geſamtypreis) 88GGeſamtwert aller Sachen). 


Iſt alſo der Geſamtpreis — 1000; der Geſamtwert = 1200, der Wert ber Vorkaufs— 
gegenſtände = 300, jo iſt x = 250. 


x 300 ö 
— : I? x = 3000; x 0). 
1000 1200 
8 509. 


Ft dem dritten in dem PVertrage der Kaufpreis gejtundet worden, 
jo fann der Borkaufsberechtigte die Stundung nur in Anfpruch nehmen, 
wenn er für den geitundeten Betrag Sicherheit Teijtet. 

Sit ein Grunditüd Gegenftand des Vorkaufs, jo bedarf es der 
Sicherheitäleiftung infomweit nicht, al3 für den geitundeten Kaufpreis 
Beitellung einer Hypothek an dem Grundjtüde vereinbart oder in 
Anrechnung auf den Kaufpreis eine Schuld, für die eine Hypothek 
an dem Grundftüde bejteht, übernommen worden ift. 

& DO 443, RB. 504, — Brot. 11 ©. 105—7, 

1. Die Sakung iſt eine, dem Landrecht I, 20, $ 621 nadıgebildete, Neuerung 
der zweiten Leſung; ſie bedeutet eine Ausnahme von dem Grundſaß des $ 505 
Abi. 2, wonach der Borfaufsberechtigte diejelben Vertragsbedingungen erlangt, wie der 
erite Käufer. 

2. Die geforderte Sicherheit iſt nach den Regeln der SS 232ff. zu leiſten. Daß 
er ſie geleistet habe, muß der Verkäufer beweilen, wenn er die Rechte aus dem Vor: 
fauf geltend machen milf. 

3. Auch bei Grumditüäden it im allgemeinen Sicherbeit zu leiften im Sinne von 
Bem. 2. Nur wenn eine Hypothek — nicht notwendig eine dem 8 258 genügende — 
an dem Girunditüce vereinbart, fowie wenn eine durd Hypothek am Grundſtück 
geliherte Schuld übernommen ift, bedarf es der Eicherbeitsleiftung nicht oder doch 
nicht in Höhe des durch jene gedeckten Betrages. Gedacht iſt natürlich dabei an eine 
Vereinbarung der Hupotbef oder Übernabme der Schuld in dem zwiiden dem 
Pflichtigen und dem dritten neichlofienen Vertrage, dejlen Bedingungen nun auc für 
den Berechtigten mahgebend werden. 


28* 
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= Siehe wegen der Hypothek SS 1113ff., wegen der Schuldübernahme $ 416 und 
Bem. dazu. 

Ob die Hypothek wirklich eingetragen wird — das faun ja erjt neicheben nad der 
Auflaffung an den Berechtigten — macht feinen Unterihied; mag der Verpflichtete 
nötigenfalld darauf flagen. Ebenſowenig kommt es darauf an, ob im Fall der Schuld 
übernabme der dritte Gläubiger dieie genehmigt oder nicht: Wollte der Verpflichtete 
bis zur Entiheidung darüber die Übereignung des Grundſtücks verweigern, jo füme 
die Angelegenheit niemals zu Ende, da der Glaubiger nah 8 416 erit nah ber Auf— 
lafjung an den Schuldübernehmer die Genehmigung erflären kann. 


Ss 510. 

Der Berpflichtete hat dem Vorkaufsberechtigten den Inhalt des 
mit dem dritten gejchlojfenen Vertrag unverzüglich mitzuteilen. 
Die Mitteilung des Berpflichteten wird durch die Mitteilung bes 
dritten erjeßt. 

Das Vorkaufsrecht kann bei Grundjtüden nur bis zum Ablaufe 
von zwei Monaten, bei anderen Gegenjtänden nur bis zum Ablauf 
einer Woche nad) dem Empfange der Mitteilung ausgeübt werden. 
Sit für die Ausübung eine Friſt bejtimmt, jo tritt diefe an die Stelle 
der geſeßzlichen Friſt. 

6.1453, 487 Abſ. 2, ©. I 444, RB. 505. — Mot. ©. 348, 351—2, Prot. I 
©. 109, 111 - 2. 

I. Anzeigepflict: 

a) Daß der Verfäufer dem Vorfaufsberechtigten den Inhalt des mit einem dritten 
geſchloſſenen Vertrages anzeigen muß, um ibm zur Ausübung feines Rechtes Ge: 
legenbeit zu geben, folgte wenigitens für die Fälle eines vertragsmähigen Rorfaujes 
ihon aus feiner nah 8 157 auszulegenden Bertragspflict; in $ 510 wird es aber 
ohne Rudfiht auf den Entitehungsarund des Vorfaufsrechtes ald allgemeine Pflicht 
angeordnet. 

b) Die Anzeige dient nur dem Zweck einer faktiſchen Gemwährleiftung der Aus: 
übung des Vorfaufsredhtes durch den Berechtigten; feine Geltendmachung it rechtlich 
mit nichten von ihr abbängig — das ergibt jih ſchon aus $ 504, f. diefen. Sie dient 
nicht, um ein Recht des Borfaufsberechtigten zu jchaffen, jondern um eine Pflicht 
des Verfäufers zur Erfüllung zu bringen. 

e) Sie erfolgt in diefem Sinne durd eine — formireie, j. unten d — Anzeige 
des Verpflichteten an den Berechtigten. Eine Willenserklärung iſt darin nicht zu 
finden (jo mit Recht Fiſcher-Henle „ir. 2, anders meine Aufl. 1), und daß bie 
Wirkiamfeit der Anzeige von ibrem Zugehen an den Gegner abbängig ſei, läßt ſich 
ihmwerlib annebmen. Denn der Berpflichtete erfüllt feine Pfliht nah allgemeinen 
Grundſätzen (ſ. $ 269) wohl ſchon durch Vornahme, d. b. Abiendung der Mitteilung. 
Aber auch wenn man annimmt, daß er zur Herſtellung des Mitteilungserfolges vers 
pflichtet Sei, würde der Verluft der vollgogenen Anzeige ein Zufall fein, den er mangels 
Berichuldens nicht zu vertreten braudt. 

Die Wirkungen des Abi. 2 treten allerdings erit mit dem Empfang der Anzeige ein. 

d) Eine bejtimmte Form für die Meitteilung iſt geſetzlich nicht vorgeichrieben; fie 
fann danach mündlich oder fchrüitlich geiheben. Der Wortlaut des Vertrages braucht 
nicht darin enthalten zu jein, fondern nur jein Inhalt, aber auch diejer wohl nur 
joweit, als er für den Entſchluß und das Rechtsverhältnis des Berechtigten von 
Interefſe ift (gu beitimmen nad SS 505 Abj. 2, 507—9, anders 3.8. 3 506). 

e) Die Ditteilung muß unvderzüglid erfolgen, d. b. im Sinne des $ 121 — „ohne 
ſchuldhaftes Zögern”, 

f) Die Mitteilung des Verkäufers wird durch eine ſolche des dritten erfeßt; nun— 
mehr it die Pflicht des eriteren erfüllt. 

g) Unterlaiien der Mitteilung macht den Verfäufer nach allgemeinen Regeln erjaß: 
pflichtig, S. dazu auch Weyl, BVerichuldensbegriffe S. 30 mit näherer Begründung. 


> 
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Am allgemeinen wird dem Borfaufsberechtigten freilich fein Schaben entftehen, ba ja 
vor der Mitteilung fein Vorkaufsrecht nicht erlöichen fanıı, während nad deſſen Aus: 
übung der Verkäufer troß feines etwa eingetretenen Unvermögens haftbar bleibt. 

Troßdem wäre eine Schädigung des Berechtigten denfbar, 3. B. wenn wegen der 
veripäteten Kenntnis das Vorkaufsrecht für ihn fein Intereſſe mehr bat: er bat in 
—— ſeinen Bedarf anderweit gedeckt; auch wohl, wenn der Gegenſtand inzwiſchen 

urch einen vom Verkäufer nicht zu vertretenden Umſtand zu Grunde gegangen iſt. 

Jedoch würde gemäß $ 251 wohl eine Haltung des Verfäufers nicht begründet fein, 
wenn der Berechtigte von dem Verfaufe von dritter Eeite ber in nlaubwürdiger Weile 
gebört hätte und trogdem nichts unternahm, um fein Necht zeitig auszuüben. 

2. Eriöfhen des Vorkaufsrechtes nad) erhaltener Anzeige: Die Anzeige, richtiger 
ibr Empfang durch den Berechtigten, bat daneben die weitere Bedeutung, für die 
Ausübung des Vorfaufsrectes eine Ausſchlußfriſt von der in Abi. 2 angegebenen 
Dauer in Bewegung zu jegen; fie dient mithin — im Ginflang mit dem bisherigen 
Net, 3. B. dem Landrecht SS 6U4—10 — zugleich den Antereflen des Verkäufers und 
vor allem auch des dritten Käufers, die damit Klarheit über die Sachlage erlangen. 
Es iſt dabei gleih, ob die Mitteilung vom Berfäufer oder (nah Abi. | Satz 2) vom 
dritten Erwerber auögebt; danenen bat die von anderer Seite an den Berchtigten ges 
langte Mitteilung nicht die Wirkung, den Lauf der Friſt begimmen zu laſſen. 

Über den Beginn, das Ende, die Berehnung dieſer geſetzlichen Friſt gelten die 
Beitimmungen der SS 156 ff. 

Die geſetzliche Friftdauer ift nur dispofitio; zuerft kommt eine etwaige vertrags— 
mäßige Abrede dafür in Betracht. Eine Beiugnis, bei feiner Mitteilung dem Bes 
rechtigten einjeitig eine anderweite Grflärungsirift zu Teen, jtebt dagegen ben Ver: 
fäufer nicht zu. 

Bis zum Gmpfang der Mitteilung unterliegt das Recht feiner zeitlichen Bes 
Ihränfung, insbefondere auch feiner Verjährung, da es ja noch feinen wirklichen Anz 
ſpruch darjteltt, fondern entweder nur ein Recht des rechtlichen Könnens, oder höchſtens 
einen boppelt und nicht rein poteitativ bedingten Anſpruch. 

3. Iſt das Vorfaufsreht im Sinne von Abi. 2 ausgeübt, jo unterliegt es nun— 
mehr als gegemwärtiger Anipruc der gewöhnlichen Berjährung nach SS 194 ff. 

4. Möglicerweiie kann die Dauer des Vorkaufsrechtes als ſolche auch von vorn 
berein verrragsmähig zeitlid begrenzt fein, obne Rückſicht darauf, ob ſich in der 
fraglichen Zeit zu feiner Ausübung eine Gelegenheit bieten wird oder nicht, ſ. Mot. 
©. 352 und den ſolche Möglichfeit direkt ausſprechenden $ 514 Say 2. Eine derartige 
Abrede hat aber (j. auch Goldmann-Lilienthal S. 524) wenigftens im Zweifel 
nur die Bedeutung, daß der Verfauf an den britten innerhalb der Friit eriolnt fein 
muß, um der Ausübung des Vorkaufsrechts Raum zu geben, während diefe Ausübung 
felbit noch immerhin nad ihrem Ablauf innerhalb der Friſt des Abf. 2 erfolgen fann. 
Aber auch, wo fie an ſich ausnahmsweiſe im ftrengeren Einne zu verftchen ift, wird 
ſich nad Treu und Glauben darauf der Verkäufer nicht berufen fönnen, wenn er felbit 
durch Unterlajien der Meitteilungspflict aus Abj. I den Berechtigten an rechtzeitiger 
Geltendmachung feiner Beiugnis gehindert bat. 


8511. 

Das Vorkaufsrecht erſtreckt ſich im Zweifel nicht auf einen Ver— 
kauf, der mit Rückſicht auf ein künftiges Erbrecht an einen geſetzlichen 
Erben erfolgt. 

RV. 506. 

Der 8511 erflärt das Vorkaufsrecht für unanwendbar auf den ſog. Kindskauf, 
den Fall, daß der Pflichtige die ihm gehörige Sache an eine Perſon verkauft, 
die zur Zeit des Verkaufs ſein geſetzlicher Erbe ſein würde, und zwar mit Rückſicht 
auf das künftige Erbrecht. Der Grund liegt darin, daß ſolche Verträge ſchwerlich zum 
vollen Werte der Kaufſache erfolgen, überhaupt im Grunde eine antizipierte Erbfolge 
darstellen; eine Anwendung des Worfaufsrechtes auf fie würde bie Antereflen der 


Tramilie neiäbrden und dem Borfaujsbereditigten öfters einen innerlich nicht gerecht— 
fertigten Borteil bringen. 
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‚ Der Umftand, daß der Erfteher infolge eines nacträglihen Umſtandes aufbört, 
neiekliher Erbe zu fein, fann das einmal gegenitandslos gewordene Vorkaufsrecht nicht 
wieder zu neuem Leben erweden. 


$ 512. 
Das Vorkaufsrecht ift ausgejchloffen, wenn der Berfauf im Wege 


der Zwangsvollitredung oder durch den Konfursvermwalter erfolgt. 

E. 1485, E U 445, NV. 507. — Mot. S. 350, Brot. II S. 107, 

1. Die Beitiinmung des $ 512 berubt auf dem Geſichtspunkt, daß einerleit3 das 
bloß obligatoriihe Vorkaufsrecht bei den bier genannten Akten feinen Anfpruch auf 
Berückſichtigung hat} daß es aber andererjeits unbillig wäre, den Berpflichteten dafür 
verantwortlich au machen, obwohl doc jene Afte gar nicht auf jeinem Willen beruben. 

Allerdings muß der Wiederver fäufer nad $ 499 trogden die dadurch entjtandenen 
Rechte dritter wegſchaffen, aber in unſerm alle liegt die Sache infofern anders, 
als man darin ſchwerlich einen vom Werpflichteten vollzogenen, alſo unter 8 504 
fallenden, Verkauf jeben kann. Inſofern bätte fich jogar die Sonderbeftimmung viels 
leicht erübrigt. 

2. Wegen ber in S 512 genannten Afte 5. die Hinweiſe in Bem. 1 zu 8 499, 

Auf die Jmangsverfteigerung teilungsbalber bezieht jich die Beitimmung nicht; fie 
fällt nicht unter den Begriff der Swangspollitredung, aud können bei ibr, cher als bei 
jener, die Beteiligten als wahre Verkäufer angefeben werden. So auch land. 

3. Anderes gilt nah 5 1098 Abi. 1 Say 2 gegenüber Verfäuien des Konkursver— 
walters für das dingliche Vorkaufsrecht. 


S 513. 
Steht das Vorkaufsrecht mehreren gemeinjchaftlid zu, jo kann 
ed nur im ganzen ausgeübt werden. Hit es für einen der Berechtigten 


erlojchen oder übt einer von ihnen fein Recht nicht aus, jo find Die 


übrigen berechtigt, das Vorfaufsrecht im ganzen auszuüben. 
E. 11 446, RB. 508, — Prot. II ©. 111, 


‚Der Satz entipricht dem gleihartigen $ 502 beim Wiederfauf, ſ. Bem. dazu. So 
auch SächſGB. 8 1128. 


8514. 

Das Vorkaufsrecht iſt nicht übertragbar und geht nicht auf die 
Erben des Berechtigten über, ſofern nicht ein anderes beſtimmt iſt. 
Iſt das Recht auf eine beſtimmte Zeit beſchränkt, ſo iſt es im Zweifel 
vererblich. 

I 486-7, €. II 447, RQ. 509. — Mot. ©. 351, Prot. II ©. 108- 10. 

. Prinzip: Die Unübertragbarfeit und Unvererblichkeit des Vorfaufsrechtes ent 
— dein früheren Recht, ſ. Landrecht 1, 20, $ 59, SächſcßB. 8 1127, während 
freilich gemeinrechtlich beide Beihränfungen fiir den vertragsmäßigen Vorkauf bis: 
weilen verworfen wurden (Jäger 5. 10%); fie rechtfertigen fich durch die bei ihm obs 
waltenden Zwecke, indem das Rorfauisrecht in der Regel den perlönlichen ntereflen 
eines beſtimmten Subjeftes dienen joll. 

Jedoch handelt es fich dabei nur um eine dispofttive Beitimmung; es kann in ber 
einen oder andern oder auch in beiden Beziehungen das Gegenteil ausgemacht werden, 
ja in einem Fall,— bei zeitliher Beihränfung — gilt das Vorfaufsrect nad) 
der Auslegungsregel des Satzes ? im Zweifel als vererblidh (nit aud als ver: 
äußerlich). 

2. Die Unvererblichkeit bezieht fih nur auf die Aftivieite; daß das Vorkaufsrecht 
paſſiv auf die Erben des Gritoerpflichteten mangels bejonderer Beitimmung übergebe, 
bedurjte als jelbitverftändlich feiner bejonderen Erwähnung, ſ. Mot. ©. 51. 
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3. Daß das durch Ausübung des Torfaufsrechtes einmal entitandene Recht ($ 505) 
une als auch vererblih ſei, folgt aus feiner Natur als gewöhnlicher 
Kaufanfprud. 


IV. Tauſch. 
Ss 515. 

Auf den Tauſch finden die VBorjchriften über den Kauf ent» 
jprehende Anwendung. 

G. I 502, €. IL 462, RB. 510. — Mot. ©. 366—8, Prot. II S. 130, 

1. Der Tauſch ift im Gegenfag zum Kauf der Umſatz von Ware genen Ware (als 
welche auch eine fpeziell beitinnmte Münze in Betrabt kommen kann), ſ. im itorigen 
über die Abgrenzung beider Verträge Vorbem. 1e vor $ 433. Cr jtellte im Römiſchen 
Necht einen Innominatrealvertrag dar, fam als jolcher erit durch die reale Leiſtung 
des einen Teiles gültig auftande und gewährte auch troß diejer dem Porleiftenden noch 
ein Rüdtrittsrecht (condietio ob causam datorum, zeitweilig jelbit eine c. ex mera 
poenitentia),. Das neuere GR. indes und ebenio auch das BOB. ſehen darin nur 
noch einen gewöhnlichen ſormloſen Vertrag, obne ein befonderes Nüdtrittsredht aus 
diefem oder jenem Grunde. 

2, Wegen der Gegenſtände des Taufches gilt dasjelbe, wie von der Ware beim 
Kauf, f. darüber Vorbem. vor $ 433 Nr. Ib, 

Ob es auch Tauſch ift, wenn die Dliteinentiimer zwecks Aufhebung der Gemeinfchaft 
ſich wechſelweiſe die einzelnen Parzellen au Alleineigentum überlaffen, ift zweiielbaft; 
m. &. iſt ein ſolches Teilungs- oder Außereinanderiegungäveriabren eber als beion: 
. Geſchäft anzuſehen. S. aber auch RG. 35. VII vom 8. VII, 1904 bei Gruchot 

125, 

3. Auch binfichtlih der Verpflichtungen find im allgemeinen, nach ber einzigen 
pofitiven Beitimmung unseres Abjchnittes, die obigen Regelu des Kauſes anwendbar. 
Nur fällt bier der Gegenſatz fort; wie die Mot. S. 367 und Entw. IS 502 Sag 2 
fih ausdrüden, iſt jeder Teil hinſichtlich feiner Leiſtung als Verkäufer, hinsichtlich der 
ihm gebübrenden Leitung als Käufer anzuieben. Jeder hat alſo fowohl wegen 
der rechtlichen wie wegen der faktiſchen Mängel bei jeiner Yeiltung die Pflichten, 
wegen der Mängel der negneriichen Yeiltung die Rechte eines Käufers. 


Zweiter Titel. 
Schenfung. 


Borbemerfung. 


Literatur: Burdbard, Benriff der Schenfung, 1899; Ortloff, ArchBürgR. 
21 269ff.; Eichhorn, DIZ. 03 433. 
Abarten ver Schenfung 5. | Wotiv der Zumwenbung 1. Stellung im Spftem 8a. 


Arten der Zuwendung 3. '  Nemumeratoriihe Sichen« Unentgeltlichleit der Zur 
Begriff der Schenkung 1. fung 5a. wendung 1a. 
eausn donationis 3. Schenfung eines ganzen Bertragscharalter ber 
Eigentümlichteiten ber Bermögens öb. | Schenfung 2. 
Schenfung 4. Schentung von Todes- Zuwendung 2. 
wegen 1. 


1. Begriff der Schenkung: In der gemeinrechtlichen Terminologie (f. Windſcheid 
II $ 365) unterscheidet man Schenkung im weiteren und im engeren Sinne, Gritere 
iſt jede liberale Vermögenszumendung, d. b- die in der Ipezifiichen Abficht der Bereicherung 
eines andern gemachte umd von ibm angenommene Zuwendung; lettere dagegen nur 
eine ſolche Aumendung, durch die nicht nur der Begunftigte reicher, ſondern auch der 
AZumwendende ärmer wird, alſo nicht 3. B. die Ablehnung eines angebotenen Erwerbes, 
damit er an einen andern falle. 
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Diefer engere Schenfungäbegriff ift vom BGB. aufgenommen; es verlangt zur 
Schenkung: 

a) eine Zuwendung; 

b) eine den andern bereihernde Zuwendung; 

e) eine Zuwendung aus dem Vermögen des einen; 

d) ein Ginveritändnis der beiden Beteiligten über die Zuwendung und ibre 
Unentgeltlichkeit. 

Schon angejihts diefer Eriorderniffe können ald Schenkung nur Verfügungen 
unter Lebenden gelten; bei den legtwilligen Zumendungen (Vermächtniſſen) fehlt es 
auf alle Fälle an dem Erfordernis d, in gewiſſem Sinne auch an dem zu e, denn ber 
Zumender wird, folange er überhaupt noch Rechtsſubjekt ift, in feinem Bermögen 
durd fie nicht ärmer. Darum haben denn auch die Vermächtniſſe ibr bejonderes 
Recht, 83 2147 ff.; ihnen werden dabei in der Wirkung (nicht auch in der Zuwendungs— 
art) die Schenfungen von Todeöwegen gleichgeitellt, $ 2301. 

Ausnabmöweile gilt, trog Worbandenfein der Erfordernifie zu a—d, die Aus 
ftattung in der Kegel nicht als Schenkung ($ 1624), fie gebört vielmehr nur zu dem 
weiteren Begriff der umentgeltliben Zuwendungen, wie er 3. B. in SS 1369, 1639 
erwähnt wird. 

Wegen des Mitgiftveripredhens an den Bräutigam ift die Frage ichwierig und 
bejtritten. Daß es ein wahres Schenkungsverſprechen und daber der Form nah 3 518 
unterworjen jei, ift in der Praxis mehrfah angenommen worden, jo vom KG. bei 
GSeufiert 59 Nr. 76 ©. 139. Auch der Umstand, daß es in der Erwartung des 
Eheichluffes abgegeben wurde, joll daran nichts ändern fünnen. So auh RG. 35. 1V 
vom 29. X. 1903, Seuffert 59 Nr. 181 ©. 319, inäbejondere für den Fıll, daß ein 
dritter, jelbit ein Verwandter, einem der fünitigen Gatten etwas ald Mlitgirt veriprece. 
Nur dadurd ſoll nach demjelben Senat (6. Vi. 1904, Gruchot 48 970) das formlofe 
Mitgiftverfpreben gegenüber dem Bräutigam wirfiam fein fönnen, daß darin in 
Wahrheit ein Ausjtattungsverjpreben an die Tochter im Sinne des $ 1624 liege. 

Segen den Formzwang beim Mitgiitverfprehen überbaupt OYG. Poſen vom 
4. Xl. 1902 in Ripr. V ©. 416; felbft das von einem dritten abgegebene jei feines 
wegs immer Schenfung, fondern Fönne ſehr wohl als „Zufiherung einer Vergütung 
für die Grfüllung des Eheverſprechens“ auigefakt werden. Gegen bie obigen 
Erkenntniſſe ferner ſehr entichieden mit rectspolitiih beacdtenswerten Gründen 
Bartolomäus DIZ. 05 259, Yandsberg, PoiNtScr. 03 17 ff. 

In der Tat iſt die Unterftellung des Mitgiitveriprebens unter den Formzwang 
bes S 518 ſehr bedenflih. Auch das Allgemeine Yandredbt, das Vorbild des BGM. 
gerade in diefem Punkte, hatte nach der berrichenden und richtigen Auslegung dieſe 
Unteritellung nicht vollzogen, I, 11, 8 1048 umd dazu RG. 35. VIL vom 9. II. 1900 
bei Gruchot 44 948. Da bie ftrenge Form bei ibm aus Gründen der Delifateffe 
nur äußerst jelten beobachtet werden dirite, wird die gegneriſche Yehre das bercdtigte 
Vertrauen des Bräutigams in auffälliger, um nicht zu jagen empörender Weije ſchutzlos 
jtellen und dadurch zugleich, wie auf die materiellen Unterlagen, fo auch mittelbar auf 
die Harmonie mander Eben ungünftig einwirken fönnen. Zu diefen rechtspolitiichen 
Erwägungen kommt hinzu, daß auch rein dogmatisch die Auffafiung jenes Verſprechens 
als einer Schenkung ſchwerlich die allein mögliche iſt. Man fann ihr die eines 
negenfeitigen Vertrages zu Gunſten eines dritten (der Braut) gegenüberftellen. 
Der Beiteller — einerlei ob einer der Eltern oder ein dritter verſpricht die Mitgirt 
als Gegenleiftung gegen die Heirat. Allerdings kann dieie nicht erziwungen werden, 
aber das hindert nicht, die Mitgift als Gegenleiftung für fie anzufeben, wenn fie 
erfolgt. Gebunden ift nur der eine Teil: aber der andere fann fein Recht nur geltend 
macen, wenn er die von ihm, freilich unklagbar, übernommene Pflicht erfüllt: Man 
wird einmwenden, er erfülle alddann nur condicionis implendae causa — möglich, aber 
möglich auch und der unbefangenen Barteiabficht mäber lienend als diefe formaliftiiche 
Konitruftion bleibt daneben die Annabme einer Art von negotium clandicans. Die 
Heirat iſt ein Aft, den nach dem Sinne der Beteiligten der Bräutigam vollzieben 
ſoll, nidt nur zur Erlangung der Mitgift vollziehen darf, und wenn diefe Pflicht 
aus Rechtsgründen nicht alö flagbare anerkannt iſt, fo heißt das feinesmwegs, daß das 
Recht fie darüber hinaus überbaupt nicht als Pflicht werte. 

Ferner liegt feine Schenkung in der Erfüllung einer bejtebenden Berbindlichkeit: 
fie wendet zwar dem Empfänger Rechte zu, aber obne ihn zu bereichern und ohne 
den Leiſtenden, der dadurd von einer Laſt jrei wird, ärmer zu maden. 
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Ebenſowenig iſt Schenfung der Abichluß eines gegenfeitigen Vertrages, mag er 
aud mwirtichaftlih dem andern Vorteil bringen. Denn dabei handelt es ſich nicht um 
eine einjeitine Zuwendung, fondern um den Austauſch zweier wenigstens der Vertrags 
idee nach gleichwertiger Leitungen; die Bereiherung fann hier höchſtens zufällige 
Folge des Aftes fein, nicht der ibn charafterifierende Zweck. 

Unerbeblih ericheint für die Schenkung das fubjeftive Motiv der Zumendung, 
dad vielleiht jehr egoiftiih iſt; nur die erfte, den Aft rechtlich charafterifierende 
Abjiht muß auf eine umentgeltlihe Zuwendung geben, ſ. dazu Entih. d RG. 14 
Nr. 46 S. 123. 

2. Bertragsharalter der Schenkung: Aus dem obigen Erfordernis Id, wie es 
$ 516 Abſ. 1 ausdrücklich aufitellt, ergibt ſich, daß im Sinne des BGB. die Schenfung 
als solche zweifellos einen Vertrag erfordert. Das entſpricht auch der berrichenden 
und m. E. unbejtreitbar richtigen Anihauung des Gemeinen Rechts, j. namentlich 
Windiheid aad.; Dernburg, Band Il $ 106 Nr. 3; Entid. d. RG. 26 Wr. 5 ©. 18; 
aus den Quellen dafür u. a. Il. 18 pr. D. 12,1; 19 $ 2 D. 395. Dagegen freilich 
Savigny, Spftem IV 8 160; v. Meyerfeld, Lehre von den Schenkungen $ 6. 
Dafür auch Landrecht I, 11, $ 1058; Code Art. 1105 (f. auch Crome-Zachariae 
Bd. IV SS bl, 62); teilweife anders SächſGB. $ 1054. 

Die Zuwendung, die zur Schenfung gebört, fann möglicherweiſe freilih ohne Zutun 
bes Emprängerd gültig zuſtande fommen (4. B. Zahlung einer fremden Schuld), 
aber nicht auch die causa donationis, die und im jener eine Schenfung zu jehen 
berechtigt, j. näheres in den Bem. zu S 516, ſowie unten Wr. 3. 

Zum richtigen Verftändnis des Schenfungsinftitutes iſt die ſcharſe Sonderung der 
Zuwendung und des Schenfungsaftes an eriter Stelle wichtig, nur indem man fie 
vermengte, fam man zur Yeugnung des Bertragscarafters der Schenkung. 

Aus der Unteribeidung ergibt jich auch, daß beide von verjcbiedenen Gültigkeits— 
bedingungen abbängig find — wieweit die Zuwendung als ſolche gültig it, beſtimmt 
fi im Prinzip nur nach den über den jranlichen Nechtsaft jelbit neltenden Beftimmmungen, 
nicht nah den Schenfungsregeln: bezablt 3. B. jemand die Schuld eines dritten, jo 
bedarf das dem Gläubiger gegenüber weder der etwaigen Schenfungsform, noch ift 
der Aft, erwa aus $ 528, dem Rückforderungsrecht unterworfen, auch nicht der Anz 
fechtung wegen Verlegung der Gläubiger. Das ift erweislic für das NN. (f. Oert— 
mann im Arh3ivPrar. 82 ©. 401 ff.), und für das BGB. bei feiner jcharien Unter: 
fcheidung zwiichen „Zuwendung“ und „Schenkung“ erit recht anzunehmen; der gegen 
teiligen Anfiht bei Pland zu S516, Ar 5 Abi. 3 fehlt jede Begründung. 

Sit die Zuwendung gültig, die Schenfung (causa donationis) aber nicht zuftande 
gekommen, jo ift jene sıne causa beim Begünitigten; daber kann der Zuwender fie 
oder ihren Berrag nah den Regeln der ungerechtiertigten Bereicherung (SS 812 ff.) 
von Begünftigten zurüdfordern. 

3. Arten der ſchenkweiſen Zuwendung; causa donationis: Die Schenkung ift 
fein juriftiich überall gleichiörmiger Akt; fie fan fich in jeder „Zuwendung“ beliebigen 
Inhalts vollziehen (j. Bem. zu $ 516), folglich find ihre Grideinungsiormen jo 
mannigfac, wie die verjchiedenen Arten der möglichen Zumendungen überhaupt. 

Nur ein Gemeinfames bleibt bei aller diefer Mannigfaltigfeit der Schenfungsafte 
beiteben; der Zwed, die causa donationis, Die Schenkungen finden ihre Einheit 
nicht in einer formalen Gleichheit, wie 3. B. Auflaffung, Tradition, Wechſel, fondern 
nur in der Adentität des Zweckes, der überall in der Bereicherung ded andern auf 
eigene Koſten beitebt. Die Schenfung iſt einbeitlihb nur als Zweckgeſchäft, wie 
übrigens auch das Pfandrecht, der Vergleich, die dos, das Vermächtnis. 

Aus dieiem Grunde war auch bisher ihre Stellung im Syſtem beitritten; vom 
Standpunft der jrüber berrihenden formaljuriitiichen Einteilung fonnte die Scenfung 
feinen geeigneten anderen Blaß finden, als böcitens im allgemeinen Teil. Mit Necht 
bat man diejelbe trogdem neuerdings in das Schuldrecht geitellt und zwar teils in 
deilen allgemeine Lehren, teilö noch beſſer unter die einzelnen Forderungsrechte, jo 
Windiheid und Dernburg, nunmehr auh das BGB. Dies um desmwillen, weil 
alle Schenfungsafte die eigenartige, obligatorische, fie erit ftügende und rechtiertigende 
eausa donationis gemeinfam haben, und weil wegen der Cigentümlichfeit dieier causa 
überall gewiſſe beiondere Erforderniiie und Beichränfungen für fie gleihmäßig auf: 
geitellt jind (1. dazu Windſcheid S 365 Wr. 18). 

Daß der Schenfungävertrag ein Schuldvertrag Sei, iſt für die Fälle des Schenfungs: 
veriprebens flar; aber auch bei der Nealihenfung zeigt es fich deutlich wegen der 
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damit verbundenen Gewährſchaftshaftung für rechtliche und tatſächliche Mängel, die 
zwar abgeſchwächt, aber Feineswegs befeitint ift, SS 523—4. Ob davon abgeſehen der 
Scenfer auf Rehtöverihaffung dann halte, wenn die Realſchenkung den Beichenften 
— etwa nah 8935 — nicht bat zum Eigentümer machen fönnen, ift freilich nicht 
fiber, und wird meist verneint, j. Bem. I au $ 523. Ganz zweiiellos iſt dieſe Verneinung 
freilich nicht, $ 523 beichränft nur die Erſatzhaftung, während er von der Frage 
der VBerihafftungspilict nicht ausdrüdlich redet; und daß beide nicht identiich 
find, ergibt das Beilpiel der Gemwährleiitung des Verkänſers für Sachmängel (f. oben 
Bent. zu 88 433 und 459). Immerhin überwiegen die für die Verneinung ſprechenden 
Gründe; ihr wichtigster iſt der, daß der argliitine Schenfer wegen eines Rechtsmangels 
war baftet, aber nur für das negative Intereſſe (vergl. den Gegenjag von 
5; 523 Abi. 1 und 2 und Bem. ?a dazu). 

4. Cigentümticteiten der Schentung: Schon das Römiſche Recht bat in weiſer 
Erkenntnis ibrer Tragweite, ihres unmirticaftlichen Zweckes und der leicht mit ihr 
verbundenen mißbräuclicen Ausbeutung des Leichtſinns und der Verſchwendung die 
Schenkung mit Ungunſt und Mißtrauen angejeben, daher ihr Zuftandefonmen weientlich 
erichwert, die Haftung daraus erleichtert. Dem find, mit im einzelnen ſehr ver: 
fchiedener Ausprägung, die neueren Nechte gefolgt, insbejondere audh das BGB, Es 
gebören dabin folgende Säße: 

a) der Formzwang, S DIS, 

b) die Rechtsiohltat” des Notbedaris, $ 519, 

e) die Milderung der Haftung, SS 520 FF., 

d) die Widerruilichfeit in gewiſſen Fällen, 88 528, 530 ff. 

Dazı fommt noch nah der Konfursordnung und dem Reichsanfechtungsgeſetz 

e) die Anfechtbarfeit jeitens der durch den Akt beeinträchtigten Gläubiger. 

Nicht auigenommen find dagegen zwei weitere, bereit3 dem Pr. Yandrect fremde, 
gemeinrechtlihe Beihränfungen: 

a) die Unzuläffigkeit der Schenfungen zwiſchen Ehegatten. 

b) der Widerruf wegen nachgeborener Kinder. 

Andererieits find auch die dem Nömiichen und Landrecht (I, 11, $ 1060) an— 
nebörigen Privilegien des Schenfungserwerbes zu gunjten eines infans dem neuen 
Recht Iremd. 

Sonſtige Beitimmungen iiber — finden ſich noch in den 88 1301, 1406 
Abi. 2, 1446, 1624, 1641, 1804, 2287, 2325, 2385, 

5. Beſondere Arten der Schentung: Die Biöberige Doftrin unterjchied mehrfache 
Abarten der Schenkung und ließ fie teilweile einer bejonderen Bebandlung unters 
worjen werden: 

a) die remuneratoriide Schenfung (Windſcheid $ 368). Das BGB. er: 
_ ſie — beſonders, unterwirft ſie folglich dem allgemeinen Schenkungsrecht, 

ot. S. It 

b) die Schenfung eines ganzen Vermögens Auch fie unterjteht mangels 
Erwähnung wegen ihrer causa den allgemeinen Negeln der Schenfung, daneben aber 
wegen ihres Objektes den Beltimmungen der SS 310—11 fomwie 419, — Wegen 
Scenfung einer Erbſchaft insbeiondere j. $ 2385 Abi. 2. 
s$ °) die_ Schenkung unter einer Auflage; von ihr handeln beionders die 

52 I—/. 

Andererjeits bildet das BGB. als bejondere, mehrfach gegenüber der gewöhnlichen 
Schenfung begünftigte Stategorie die —— nis Erfüllung einer fittlichen oder 
Anftandspflicht”, ſ. SS 534, 1446, 1641, 1804, 2113 


S 516. 

Eine Zuwendung, durch die Jemand aus feinem Vermögen einen 
Anderen bereichert, it Schenkung, wenn beide Teile darüber einig 
find, daß die Zumendung unentgeltlich erfolgt. 

Sit die Zumendung ohne den Willen des Anderen erfolgt, fo 
fann ihn der Zumendende unter Beitimmung einer angemefjenen 


Zweiter Titel. Schenfung . 443 


Friſt zur Erklärung über die Annahme auffordern. Nach dem Ab- 
laufe der Friſt gilt die Schenkung als angenommen, wenn nicht der 
Andere jie vorher abgelehnt hat. Im Falle der Ablehnung fann die 
Herausgabe des Zugemwendeten nad) den Vorjchriften über die Heraus- 


gabe einer ungerecdhtfertigten Bereicherung gefordert werden. 
E. 1 437—8,° €, 1I 463, NO. 511. — Mot. S. 2386—90, Prot. II S. 1—8. 


Abichnung des zu Beſchenkenden 6. —— 1, | ®Berftopfung einer Berdieuſt 
Bereicherung 1. echtögeichäftlicher Anhalt der | quelle 3. 
Beweis 7. Schentung 5. | — — 1. 
Einigkeit der Parteien 5. ‚ Berbürgung 1. — bloß faktiicher Borteile 2. 
Mittelbare Zuwendung 4. ‚ Bermögensbereicherung 2. | SZuftimmung des zu Beichen- 
negotium mixtum cum dona- | Bermögensverminderung Des | fenden 5, 6. 

tione 8. | Schenters 3. | 


S. and die allgemeinen VBorbemerfungen, die in folgender Weiſe zu ergänzen find. 

1. a) ES muß vorliegen eine bereichernde Zuwendung, d. b. cin die Vermögens 
lage des Begünſtigten verbeilernder Aft. Schon darım iſt eine dem Gläubiger ges 
madte Zahlung feine Zuwendung — fie gibt dem Empfänger nichts, tworauf er 
nicht jhon ohne weiteres Anſpruch hatte; anderd nur bei vorzeitiger Griüllung in 
Höhe des Zwiſchenzinſes. Cine wiſſenſchaftliche oder künſtleriſche Unterweiſung ift ala 
jotche gleichfalls keine Zuwendung, da fie dem Betreffenden feinerlei Berbeflerung feiner 
rechtlichen Lage verſchafft. Das Gegenteil fann nur unter Umftänden aus dem Geſichts— 
punft der dadurch vermittelten Eriparung andermweiter Ausgaben angenommen werden: 
X entbebt durch ärztlibe Behandlung den DV) der Notwendigfeit, einen anderen Arzt 
——— Überlaffung einer Wohnung dem Zwange, eine andere zu mieten, 
1.1.9 pr. D. 395. 

b) Sweifelbaft ericheint, ob in einer Berbürgung oder Pfandbeſtellung für eine 
beitebende Schuld dem Gläubiger genenüber eine Schenkung gefunden werden fünne, 
Dat dadurdh faftiich jeine Vermögenslage nebeijert werden kann, ist zweifellos; aber 
auc rechtlich empfängt er zu dem vorhandenen Necht ein neues hinzu, ohne das alte 
aufgeben zu müſſen. 

Troßdem bleibt die Annahme einer Schenfung ſehr bedenklich, weil die Abficht der 
Kontrabenten bier nicht auf eine Bereicherung des Gmpiängers gebt, noch weniger — 
jedenfalls nicht bei der Piandbeitellung durch den Schuldner ſelbſt — auf eine Ver: 
mögensichmälerung des Beitellers. Nur in einzelnen, ieltenen Fällen, wenn es fich 
3. B. um einen ohnedies ganz verlorenen, nicht mehr ernit genommenen Vermögens: 
pojten handelt, mag jenes vielleicht anders fein, 

Tasfelbe gilt natürlih aus entiprebenden Gründen für den Fall, daß der Gläus 
biger da3 Pfand oder den Bürgen aus der Haltung entläßt. 

Übereinftimmend mit dem Geſagten im Ergebnis für das Gem, Recht Windfheid II 
S 365 No. 3 umd die dort mitgeteilten Zitate des Corpus Juris, f. namentlih 1. 18 
1). 42,8: etsi pignus vir uxorı vel uxor viro remiserit, verior sententia est nullam 
fieri donationem existimantium. Der Entw. I hatte bier die Annahme einer Schenfung 
ausdrüdtich abgelehnt, die Streihung in Entw. Il beabfichtigte Feine fachliche Anderung, 
ſ. Prot. IS. 8. 

Für Annahme einer Schenfung im Falle der Pfandbeitellung allerdings früber Ende: 
mann Aufl. 3—4 8 164 No. 10; jeine Berufung auf die befannte Enticheidung des NG. 10 
Nr. 8 ©. 33ff dürfte nicht zutreffend fein; dort wird mur mit Necht — feitgeftellt, 
dak die Pfandeinräumung unter $ 23 Abi, ? (Gent 30 Abi. 2) RO. fallen fönne, ihr 
Schenfungscharafter im Sinne des BOB. it dadurch noc nicht gegeben. Wie bier 
dagenen Dernburg $ 211 Ro. 11, Kober- Staudinger zu $ 517 Nr. 4. Auf die 
„Umftände des Falles” will Bland zu S517 Anm. I abitellen. Ähnlich RG. 35. VI 
vom 16. IV, 1903, Bd, 59 Nr. 75 ©. 282. 

Daß die Bürgichaitsübernabme, nicht minder die Pfandbeitellung, dem Schuldner 
gegenüber Schenfung fein kann — wenn der Bürge auf feinen eventuellen Regreß 
verzichtet — iſt Flar und allgemein anerkannt. 

At es Schenfung — und daher event. nah $ 518 formbedbürftig — wenn ein 
Hopotbefar einer jpäteren Hypothek den Borrang einräumt? Dagegen Bukler 

W. O1 387. im Gegenfag zu der von ibm mitgeteilten Entiheidung des NG. 
38. V vom 24, 1V, 1901; ebenjo wie Pußler OYG. Celle vom 29. IX, 1403 in Ripr. 
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VIII S. 75 Mit Recht. Iedenialld dann liegt in der Vorrechtseinräumung feine 
Schenkung, wenn der Einräumende auch die fpätere Stelle für ficher bält, denn es 
fehlt alsdann an der Abjicht, dem andern rechtlich etwas zuzumenden, was er nicht 
fhon obnedied bat. Nur wenn nahbmeislich gerade wegen der vorgeftellten 
Unsicherheit der jpäteren Hypothek ihr das Vorrecht eingeräumt ift, kann anders 
entſchieden werben. 

ce) Innerhalb der gezogenen Grenzen fann die Zuwendung fich auf die verichiedenfte 
Art vollzieben; die dazu dienenden Afte find jo mannigfaltig wie die Wege, dur die 
das menichliche Vermögen überhaupt eine Vermehrung erfahren kann, jei es pofitiv durch 
Eintritt neuer Nechte, jei ed negativ durch Verminderung einer dem Vermögensträger 
bisher obliegenden Lait. Alio Zuwendung von Saden, von Rechten an ſolchen, 
Verzicht auf Rechte an Sachen des zu Beichenfenden, Abtretung von Yorderungen, 
Übernahme oder Zahlung von Schulden, Übertragung ganzer Vermögen. 

2. Muß die nah 1) erforderte Vereiherung eine rechtliche jein, oder genügt es, 
daß fie eine faktiſche, wirtichaftliche jei? An der ameiten Yefung wurden, auf Anregung 
von Nena in den Gutachten aus dem Anmaltitande, Anträge geitell, wonach auch 
die Zuwendungen bloß immaterieller Vorteile als Schenkungen follten gelten können, 
Prot. IS. 25. Die Mebrbeit lehnte fie aber ab, vornehmlich, weil dadurch eine 
für die Anwendung bedenflihe Schwierigkeit in Abgrenzung des Schenfungäbegriffes 
zu befürcten ſtehe. 

Troß diefer Ablehnung würde dad BGB. die Annahme jener gepenteilinen Lehre 
nicht hindern, wenn wir die im S 516 nebraucten Worte „Vermögen“ und „bereichert“ 
im faktiſch-wirtſchaftlichen, ſtatt im juriftiiben Sinne aufzufaſſen beredtigt wären 
(f. dazu auch wegen des Röm. Rechts Burdbard S. 119—20) Das jheint mir 
aber zumal gegenüber dem fejten, forgiältin abgewogenen Epradgebrauh des BE». 
nicht angängig oder doc mindeſtens höchſt bedenflib. „Vermögen“ ift für den Auriften 
und das Geſetzbuch ein — wenn auch darin nicht definierter — Nechtsbegriff, der 
fih nicht nad wirtichaftlichen Geſichtspunkten enticheidend beftimmen läßt. 

Eine ganz andere Frage iſt es natürlich, ob die ſchenkungshalber vollzogene Zu: 
wendung gerade auf dem Wege eines Rechtsgeſchäfts erfolgt fein müfle Sie tft 
zu verwerfen; ſ. unten Wr. D a. E. 

3. Die Zuwendung muß erfolgen ans dem Bermögen des Schenkers, d. b. aus 
ber Gejamtbeit der ihm zuftehenden geldwerten Nechte. 

Keine Schenfung liegt alfo in der Überlafiung bloß faftiicher Gefälligkeiten, auch 
wenn dadurdh dem andern Ausgaben eripart werden oder gar pofitive Vorteile zuflichen 
4 B. ich laffe ihn unentgeltlih in meinem Haufe wohnen, erteile ibm ebenſo Inter: 
richt). Anders ift es aber, wenn der Zuwendende fih damit eine Einnabmequelle 
verstopft, die ibm ſonſt aus den dem Begünftigten zur Verfügung geitellten Mitteln 
erwachſen wäre, ſ. dazu Dernburg, Band. IL $ 106 Nr. 1, Brivatrebt I1 $ 161 
Nr. 4-5 (umentgeltlibe Überlafiung einer Mietswohnung, unentgeltlihe Bejorgung 
der Nectöangelegenbeiten eines Klienten — anders Leihen eines Buches aus der 
Privatiammlung, Aufnahme eines Gaſtes in die Wohnung, gelegentlibe Erteilung 
eines Rates oder Gutachtens). In ſolchen Fällen kann eine Schenfung wenigitens dann 
vorliegen, wenn zugleich die Erfordernijfe in der Perſon des zu Beichenfenden (j. oben 
Nr. 1) erfüllt find. Enger Endemann $ 164 No. 18, Cojad $ 139, 1, 1a, ſ. unten 
Nr. 5a. ©. dazu auch die Bem. zu $ 517 Nr. 3. 

Daß Ablehnung fünftigen Erwerbes feine Schenkung fei, beſtimmt befonders $ 517, 
j. Bem. dazın. 

4. Gleichgültig iſt, ob das zu der bereichernden Zumendung zu Verwendende un: 
mittelbar vom Scenfer an den Beichenften nelange oder „erit durch Inbewegung— 
feßung von Mittelgliedern“ (Windiheid S 365 bei Nr. 15); es iſt Schenkung 
an den Schuldner, wenn ich feinem Gläubiger zable, um ibn zu beireien; es iſt 
Scenfung meinerjeits, wenn auf meine Rechnung mein Bankier an den zu Bes 
ſchenkenden zablt. 

5. Beide Teile müfjen einig fein und zwar: 

a) über die Zuwendung ſelbſt, 

b) über die Unentgeltlichkeit der Zuwendung (f. dazu auch Burdbard S. 127 -8, 
der mit Recht darlent, daß daneben eine beiondere Abficht der „Yiberalität” im Rechts— 
finne nicht, wie bisweilen behauptet, zur Schenkung acböre). Nicht erfordert wird 
eine Abficht der durch die Jumendung eintretenden Bereiherung — nur objektiv, nicht 
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ſubjektiv, ift eine foldhe Bereicherung des Reichenften notwendig, NG. 29. X. 1903, 
Seufiert 599 Nr. 181 ©. 321 und DIZ. 04 169. 

Die Schenkung ift alio ftets Vertrag, ſ. Vorbem. Folglich fett fie auf Seiten des 
zu Beihenfenden Geichäftsiäbigfeit voraus bei Vermeidung der Nichtigkeit, $ 1Ud; 
bloße Beihränfung in der Geichäftsjähigfeit ichadet indes nichts gemäß $ 107. 

Wie fih die Zuftimmung des zu Beichenfenden zu äußern babe, läßt ſich nicht 
allgemein beantworten — die Umstände ſind entfcheidend. Nur das iſt zu bemerfen, 
daß angelichtS der &eneigtbeit der meiiten Menſchen, eine ibnen angebotene Schenkung 
gern anzunehmen, ſchon ein bloß paſſives Verhalten leicht, jedenfalls leichter als bei 
anderen Geſchäften, als Ausdruck der Zuftimmung anzujeben fein wird, ſ. dafür auch 
Abi. 2. Ähnlich nimmt 4.8 das NG. in Bd. 15 Wr. 51 ©. 218 mit Recht an, daf der 
bloße Beſitz einer Schenfungsurfunde durch ben, zu deilen Gunften fie laute, eine 
Vermutung dafür begründe, fie jet von ihm „in der entiprechenden Millensmeinung 
angenommen“. 

In dieſem Sinne muß jede Schenkung einen „rechtsgeſchäftlichen Inhalt“ haben; 
zu weit gebt es aber, wenn Coſack $ 149, I, la darüber hinaus auch für die Zu— 
wendung als ſolche noch einen foldhen verlangt. Fehlt er, jo wird jreilih meistens 
die Annahme einer Schenkung wegen des fehlenden Bermögenserwerbes ausgeichlojien 
fein, aber nicht immer: wenn der Gläubiger das die Schuld verförpernde Papier in 
Schenkungsabſicht vernichtet, jo liegt darin trotz CGoſack in der Tat eine Zuwendung, 
die durch Zuftimmung des Schuldners (Abi. 2) zur Schenkung werden kann; ebenio 
wenn jemand in meiner Abweſenheit zum gleiben Zwecke mein Haus ftreihen läßt. 
Die Zuwendung liegt leßterenfall3 in der Berbeilerung des Hauſes in Verbindung 
mit der Abſtandnahme von einer Erſatzabſicht (S 685), alſo in der damit für den 
Eigentümer bemwirften Ausgabeneriparnis. Ferner iſt es eine jchenfungsweiie Zu— 
wendung, wenn jemand in entiprecdender Abjicht die Geltendmachung eines Anſpruchs 
in der datür beitinmten Friſt, die Erbebung eines Wroteftes unterläßt. Anders 
Endemann $ 364 Anm. 19. Wie bier überall Dernburg, $ 205, I, 1. 

6. Abſatz 2: Schon aus dem in Vorbem. Wr. ? a. E. Geſagten ergibt fich die 
Möglichkeit, da zwar die Zuwendung erfolgt ift, die Zuſtimmung des zu Beichenfen: 
den aber noch fehlt (Zahlung einer fremden Schuld, Verzicht auf ein dingliches Net 
an einem fremden Grundſtück und daraufhin erfolgte Löſchung desielben, $ 875). Die: 
felbe Möglichkeit ift aber bei allen Zuwendungen durch abitrafte Rechtsakte vorhanden 
(Auflafiung, Übergabe, Wechiel ufw.), weil bier überall die Gültigkeit des Aftes an 
fih von derjenigen des Rechtsgrundes unabbängig ift. 

Hier liegt binfichtlich der Schenkung vorläufig erft eine Art (befonders qualifizierter) 
Dfferte vor, die aber ihrer Gigenart und der vermutlihen Willensrichtung des 
Schenfers entiprehend nicht nur im gewöhnlichen Sinne, jondern bis auf weiteres 
jchlehtbin unwiderruflich Sein muß, ſ. Mot. S. 259. Das beiagt auch Abi. 2, der 
finngemäß wobl für alte Fälle gilt, in denen troß der Zuwendung die Willensüber: 
einitinmmung über die causa donandi noch fehlt, nicht mur für die Fälle einieitiger 
Zumwendungen (anders Aufl. 1). Das it dem bedenfliben Wortlaut des Abi. ? un: 
geachtet als allein jinngemäß zu behaupten: denn anderenfalls würde für die Behand— 
lung aller abitraften zweiſeitigen Zuwendungsakte, bei denen jene Übereinſtimmung 
noch ausitebt, feine Entſcheidungsgrundlage negeben fein. Und ſolche Fälle find nichts 
weniger als felten, 3. B. dem & gebt ein Buch mit der Rot zu, von dem er noch 
nicht weiß, ob er es zum Kauf, zur Nezenfion oder zur Echenfung erhalten joll. Einige 
Tage fpäter erhält er einen Brief des Autors, der ibn das Buch als Geſchenk anzu: 
nehmen bittet, Daß ſolche Fälle finngemäß nah Abi. 2 zu behandeln feien, ericheint 
mir zweifellos. Aber man kann fie jelbit mit deſſen Wortlaut wohl vereinigen, in 
dem man bei den Worte „Juwendung” den in Abi. I beigeiligten Zuſatz „durd die 
jemand ...", als ftillichweigend wiederholt unterftellt. Danach umfaßt Abſ. 2 auch 
unjere Fälle, da bier zwar die Zuwendung als ſolche — als abjtrafter Aft — aber 
nicht als eine den Empfänger bereihernde Zuwendung mit deſſen Willen erfolgt iit. 

Um in den Fällen des Abſ. 2 ein Ende des Schwebezuitandes berbeizuführen, fann 
der Zumendende dem Begünſtigten eine angemejlene Friſt ftellen zur Erflärung über 
die Annabme. Über Begriff und Dauer der „angemeffenen Friſt“ ſ. 8 250 und 
Bent. dazu. 

Der Begünitinte bat jeßt eine dreifahe Möglichkeit: 

a) er ſtimmt zu — dann Hit die Schenkung mit diefem Moment perfeft geworden. 
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b) er erflärt fi nicht — das gilt nach der pofitiven, übrigens troß Endemann 
F 164 No. 10 m. &. praftiih und innerlihd angemeflenen, Beitimmung des Geſetzes 
al3 Annahme. Dies allerdings wohl nur bei rein bereichernden Schenfungen, nicht 
bei ſolchen unter Auflage, Yeonbard zu&d ©. 472 — denn ſchwerlich kann das 
Geſetz beabiichtigt baben, da dem zu „Beichenfenden“ als Folge feines Echweignens 
auch eine Verpflichtung aufgedrängt werden fönne. 

e) er lehnt rechtzeitig ab. Und zwar it die Ablehnung offenbar als eine ein: 
ſeitige, empfangsbedürſtige Erklärung im Sinne von SS 150ff. anguleben; eine dem 
Zumendenden nicht bis zum Friſtablauf zugenangene Ablehnung fann als wirkſam 
nicht angeieben werden. 

Dur die Ablehnung ift die Schenfung vereitelt; das Zugewendete befindet ſich 
folgereht — und zwar vom Moment der Jumendung an — sine causa bei dem au 
Beichenfenden, der Zuwendende kann es alio, wie Abi. 2 noch zum Überfluß aus: 
drüdlich beitimmt, nah den Negeln der SS 812ff. (ungerechtiertigte Bereicherung) von 
ihm gurüdfordern. 

Was unter dem „Zugewendeten“ zu verfteben ſei, ift für bie Negel der Fälle Har: 
das aufgegebene Recht, die übergebenen Sachen, bei vertretbaren ein entiprechendes 
Quantum. Bei Zahlung einer fremden Schuld befteht die Zuwendung in den dazu 
bergegebenen Mitteln — ihr Betrag fann fondiziert werden, nicht aber bie einmal 
unwiderruflich eingetretene Befreiung des Schuldners. 

7. Beweis: Die Vorausiegungen der Schenkung muß natürlih gegebenenjall& 
der beweilen, der darauf, daß der Akt eine ſolche geweien jet, Aniprüce baut. Nur 
dann, wenn die ſonſtigen Borausfeßungen erwielen find, wird angefichts des zu Nr. b —-6 
Geſagten von einen befonderen Beweis der Annahme durch den zu Beichenfenden 
vielfach abzuiehen fein. 

Daß, wer fremde Geichäfte führt, im Zweifel nit ald Scenfer anzufeben sei, 
beitimmt beionders $ 685; anders tft ed aber nad Abſ. 2 dafelbft fir das Verhältnis 
zwiichen Aſzendenten und Deizendenten, 

Am Falle des $ 516 Abi. 2 muß der fondizierende Echenfer die rechtzeitige Ablebnung 
des Schenfangebots durch den Beichenfenden beweiten. 

8. Gemiſchte Schenkung (Negotium mixtum cum donatione): Darüber ftehe 
Lammfromm, Teilung, Darlehen uiw., 1597 ©. 132 Ff., ferner (hauptiädlich Römtiches 
Recht) Köppen, Das negotium mixtum cum donatione, Berlin IY01 (dazu Siber, 
KrVISchr. 45 308ff.), — neuen Recht Müller, Iherings Jahrb. 48 2ff., 
Weirauch, Gruchots Beitr. 48 229ff. Es handelt ſich dabei um die Fälle, wo bei 
einem Umſatzvertrag die für die Leiſtung des einen Kontrabenten gewährte Gegen 
leiftung abredegemäß nur für einen Teil jener Yeiltung als Entgelt anzuiehen fein, 
der Neitbetrag dagegen unentgolten bleiben fol. Die Erflärwig derartiger Fälle ift 
fehr zweilelbait: 

a) Einige erachten als geichenft einen als zumächit vereinbart und ſodann als 
erlafjen anzuſehenden Teil der Gegenteiftung. Sp Yammiromm and. Dernburg 
& 210, II, dagegen treffend Müller S. 212ff. Die Konitruftion ift nefünftelt, fie 
vernichtet die Einheit des Geſchäſtes und läßt jeden Anhalt darüber vermiſſen, wie 
hoch der „zunächſt vereinbarte“ Preis anzuſetzen ſei. 

b) Als geſchenkt gilt diejenige Quote des Leiſtungsgegenſtandes, die durch den Wert 
der Gegenleiſtung nicht nededt wird. Eo Pland Ar. 6, tober: Staudinger 
Nr. 3dB ſ. auch Siber ©. 324. Aber wenn dem jo wäre, jo fönnte man in jedem 
Kaufe zu mebr oder weniger ald dem tvabren Werte ein negotium mixtum erbliden. 
Auch wenn man übrigens dieſe Theorie für richtig bielte, dürfte nicht das objeftive 
MWertverhältnis, Sondern die erkennbare WBarteiintention an eriter Stelle über den 
Sharafter des Geſchäftes beitimmen. Mean fünnte alio höchſtens den Teil des Objeftes 
als neihenft anieben, der nad dem Vertragszweck nicht als durch die Gegenleiſtung 
gedeeft anzuſehen ft. So meine Aufl. 1, Köppen S. 65-9. Gegen Pland 
auch Müller S. 2ldff., der bemerkt, daß dadurch ſchwierige Berechnungen notwendig 
gemacht und das als einheitlich gedachte Geſchäft zerriiien würde, Das gilt aud gegen 
meine frühere Auffaſſung. 

c) Die Einheitstheorie. Das Geſchäft iſt als einheitliches anzuſehen, wegen 
Einheit des Abſchluſſes, des Zwecks, der Perſonen. Es iſt teils nach den Regeln der 
Umſatzverträge (meittens des Kaufes), teilö nach denen der Schenfung zu beurteilen. 
Co Endemann $ 164 Anm. 25, Weiraud aad. und bejonders Müller ©. 223 ff, 
andeutungsweile auch Burdbard © . 55. br gebührt allein Anerkennung. 
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Aber welche Grundiäße find im einzelnen darauf anwendbar? Müller meint, 
wefentlich beifallöwert: Keinenfalls jeten es allgemein alle Kauf- oder umgefehrt alle 
Scenfregeln (S. 223), man muß vielmehr je nad dem Zweck fombiniert einen Teil 
von beiden beranzieben, ©. 224. Für den Umfang der Verpflichtungen baben die 
jtrengeren Sätze des Kauſes Anwendung zu finden, da der Leiltende nicht unentgeltlich 
weggibt, ©. 229, Andererjeits müſſen ibm aber die beionderen Bergünftigungen des 
Scenferö zu gute fommen aus $$ 519, 525. Auch die Kormvorfcriit des 8 518 tft auf 
das Geſchäft anwendbar (übereinstimmend in diefem Punkt Weiraub ©. 296-7, im 
weientlihben auch Köppen ©. 72), während Erome $ 230 Anm. 62, Dernburg 
aad., Kobers Staudinger Wr. 3 das Veripreben nur für den als Schenfung anzus 
jebenden Teil der Formvorichrift unterwerien und bei deren Nihtwahrung die Wirfiams 
feit des Reſtgeſchäftes nah 8 139 beitimmen. Zweifelhaft iſt die Geltung des 
Schenfungswiderrufs für dad gemiſchte Geſchäft; Müller iit dafür, während fie 
mir bedenflih und faum ermweislich ericheint. 


Ss 517. 

Eine Schenfung liegt nicht vor, wenn jemand zum Borteil eines 
Anderen einen Vermögenserwerb unterläßt oder auf ein angefallenes, 
noc nicht endgültig erworbenes Recht verzichtet oder eine Erbjchaft 
oder ein Vermächtnis ausjchlägt. 

E. 1439, €. II 464, RV. 512. — Mot. S. 290—1, Prot. II S. 8-9. 


1. Die Saßung des $ 517 ftimmt überein mit der berrichenden Yehre des Gemeinen 
Rechts (Windſcheid ILS 365 No. 5 mit Belegitellen, anders freilich jeßt Burdbard, 
der überzeugend darlegt, daß die Nömer eine dem $ 517 entiprehende Behandlung nicht 
für jede Schenfung, jondern nur im Sinne des Schenfungsverbot5 unter Ehegatten 
eintreten ließen, ſ. S. 115) und audı wohl dem Landredt (Dernburg, Privatrecht II 
$ 161 No. 89; für das BGB. iſt fie in gewifien Sinne eine bloße Konſequenz aus 
dem Prinzip des 5 516, da im Ablehnen eines fünftigen Grwerbes faum eine 
Vermögensentäußerung gejeben werden fann. Sie geht aber infofern über das Prinzip 
binaus, als: 

a) auch ein angefallenes, nur noch nicht endgültig erworbened Recht nicht Segen: 
ftand einer Schenkung fein foll (4. B. ein bedingtes Necht, Vorkaufsrecht und deral.). 

b) felbit die Nusichlagung einer Erbichait oder eines Vermächtnifies, troiden fie 
bem Berechtigten nah den Grundiägen des BGB. bereits ohne weiteres erworben find, 
feine Schenkung begründen joll. Auch das entipricht dem Vorbild des GN., das doch 
dad Vermächtnis wenigſtens gleichfalls von Rechtswegen erworben werden ließ. 
Übrigens ſtimmt die Bebandlung dieies Falles im BGB. zur rücwirfenden strait der 
Ausichlagung, SS 1953, 2180, Verzicht auf den Pflichtteil zur Yebenszeit des Erblaſſers 
it feine Schenkung, wohl aber Verzicht auf den mit dem Tode des Grblajiers ohne 
weiteres entjtandenen (8 2317 Abi. I) Fonfreten Pflichtteildaniprud, Eck ©. 4:0, 
Pland Nr. 1b. 


2. dagenen werden brfriitete Rechte, ebenſo Ansprüche auf künftige, nod nicht fällige 
Zinſen, nicht unter 8 517 einzubeziehen fein; bei ihnen kann man ſchwerlich von einem 
„noch nicht endgültig erworbenen Rechte“ reden. So auch Mot. ©. 290, anders 
freilich auffälligerweite das Römiſche Necht nach 1. 23 pr. D, 34,5. 

3. Zweifelbait ift, ob die Fälle wegen $ 517 vom Echenkungsbegriff auszunehmen 
feien, in denen jemand eine Zuwendung von der zu $ 516 Wr. 3 beiprodhenen Art vor: 
nimmt und fich dadurch eine Verdienitquelle verſtopft Coſack S 139 L, Id nimmt 
das an, und der Wortlaut unterftügt feine Meinung unleugbar in nicht unerbeblider 
Weile. Trotzdem halte ich das Gegenteil für richtig; lalle ich den X umfonft in meinem 
Haufe wohnen, io verzichte ich nicht nur auf fünftigen Erwerb, fondern entziebe mir 
zeitweilig die Nutzung eines ſchon gegenwärtig vorhandenen Vermögensſtückes, ver: 
mindere alfo injoiern mein Vermögen und bereichere zupleich den andern, wenn auch 
nicht zum vollen Betrage, fo doch mwenigitens, indem er dadurch anderweite Ausgaben 
ipart, . 658 7 pr. D. 12,6: non quidem quanti locare potui, sed quanti tu 
eondueturus fuisses; inſoweit „bier neben und nehmen zufammentrifft" (Savigny 
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Syitem IV ©. 33), freilihb nur inſoweit, ftebt dabei einer Schenfung nichts im 
Wege. Ähnlich auch, wenn ich meine Arbeitskraft in den Dienft eines andern ftelle: 
ich verzichte nicht nur auf fünftigen Erwerb, fondern entäußere mich infomweit des vor: 
hbandenen Vermögensgutes meiner Arbeitskraft. 

4. 8 517 dit nicht nur Auslegungäregel, jondern gilt ſchlechthin. Die entnegen: 
gejegten Anträge einiger Mitglieder hat die 2. Kommiffion abgelehnt, f. Brot. U S. 9. 


8518. 

Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leiſtung ſchenk— 
weiſe verſprochen wird, iſt die gerichtliche oder notarielle Beurkundung 
des Verſprechens erforderlich. Das Gleiche gilt, wenn ein Schuld— 
verſprechen oder ein Schuldanerkenntnis der in den $$ 780, 781 be— 
zeichneten Art jchenfweife erteilt wird, von dem Berjprechen oder der 
Anerfennungserklärung. 

Der Mangel der Form wird durch die Bewirkung der verjprochenen 


Leiſtung geheilt. 

E. I 440—, E. 11 465, RV. 513. — Mot. ©. 2N1—5, Brot. I ©. 9—21. 

Il. Brinzip: Faſt überall find die Schenfungen gewiflen Formen unterworfen 
worden. Das Gemeine Necht verlangte befanntlich gerichtliche Anfinuation, wenn der 
verichenfte Betrag einen Wert von über 500 Solidi batte, und dem folgte das 
SächſGB. S 1056 unter Feitiegung der fritiiben Summe auf 1000 Taler. Das Land: 
recht beihränfte die Form auf Scenfungsveriprehen, ichrieb aber andererjeits für ein 
ſolches ſtets, ohne Rückſicht auf den Betrag, nerichtlichen Abichluß vor. 

Das BOB. folgt unter Bejeitigung der Infinuationsvorjciiten dem landrechtlichen 
Syitem; es verlangt für das Schenfungsveripreben ohne Rüdfiht auf den Betrag 
gerichtliche oder notarielle Beurfundung. Nicht aufgenommen ift die weitere lands 
rechtlihe Vorſchrift, wonach jede dur Übergabe auftergerichtlich vollgogene Schenkung 
innerbalb von 6 Monaten widerruien werden kann (l, 11, 8 1091); ebenjowenig 
der Sat des Code (Art. 931— 2), daß jede Schhenfung bei Vermeidung der Nichtigfeit 
notariell abgeichloifen werden muß, ein Satz, den freilih die Praris, namentlich bei 
Handgeſchenken, vieljah abgeſchwächt hat, ſ. Mot. S.292, Crome-Zachariae IV Su6b6, 

2. Nur die Abgabe des Schenfungsperipremens iſt nach $ 518 der angegebenen 
Form unterworfen, wicht auch die Annahme deilelben; jie fann vielmehr gemäß S Dit 
und dem dort Bemerften auch gegenüber einem Scenfungsveripreden formlos, ſelbſt 
ftillichweigend eriolgen — es müßte denn fein, daß wegen des Objeftes oder aus 
anderen beionderen Gründen der game Aft einer vorm bedart, z. B. nah 8 313, 
Das entipricht auch dem bisberigen Recht, 1. Entich. des RG. AV Wr. 51 ©. 218, 
vandrecht aad. 

3. Die Formvorichriit bezieht fih nur auf Die ſchenkweiſe verſprochene, nicht auf 
die bereits zu diefen Zwecke hingegebene Leiſtung. 

a) Tatiächlich vollzogen it die Leiſtung überall da, wo der Beichenfte den materiellen 
Effelt der Schenkung unmittelbar in fein Vermögen erlangt bat, mag der die Au: 
wendung entbaltende oder vermittelnde Aft ihm jelbit oder zunäcit einem dritten 
gegenüber vollzogen fein, 3.8. bei Zahlung einer fremden Schuld an den Gläubiger. 

b) Das trifft zu insbelondere in allen Fällen der Übergabe der geicenften 
Sachen und was ihr juriitiich gleich ſteht, insbeiondere auch bei der traditio 
brevi manu und dem constitutum possessorium (SS 929, 930, jo auch Prot. 
S. 18, Erf, des OVG. Marienwerder vom 253.1. 1904, Recht 1904 S. 105). Daſſelbe 
gilt hei Forderungen von der Zeſſion (bei Sparkaſſenbüchern ift nicht fie, ſondern 
nur Übergabe erfordert, fo aubh OYG. Colmar, DAZ 1903 ©, 348); vom ſchenkweiſen 
Erlaß und Verzicht, weil dieie den beabiichtigten Nechtseffeft ohne weiteres entiteben 
lalien, das Vermögen des Beichenften unmittelbar real bereichern, jo auch ‘Brot. aad., 
RS. Bd. 53 Wr. 76 ©. 296, Anderes muß an fich aber vom bloßen pactum de non 
petendo gelten, das nur ein Veriprechen enthält, die Korderung nicht mehr geltend 
machen zu wollen. Gin innerer Grund, es an ftrengere Normen zu binden als ben 
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Erlaß, liegt freilich nicht vor, und fo mag die Analogie des leteren auch feine Form— 
lofigfeit dem Wortlaut zum Troß vielleicht rechtfertigen Fönnen. 

Daß die Zeſſion und die anderen genannten Afte von der Form nach $ 518 ent— 
bunden find, trifft auch dann zu, wenn fie erft von einem beitimmten jpäteren Termin 
ab (3. B. dem Todestage des Schenfers) wirken jollen. Auch eine befriitete Zeſſion 
iſt bereits eine — Bedenklich daher das Erkenntnis des K.G. vom 19. VI. 1903 
in Ripr. Ov6. 1 .33 (1. auch RS. 25. IV, 1904, DZ. 04 697), wo die Schentung 
einer — mit der Maßgabe, daß die Papiere erſt nach dem Tode der 

Schenkerin abgehoben werden dürften, für ein formbedürftiges Schenkungsverſprechen 
erklärt wird. Das Argument, daß die Schenkerin freie Eigentümerin geblieben ſei, 
macht nichts aus, da nicht die Gültigkeit der ſchenkweiſen UÜberlaſſung des Eigentums, 
fondern einer Forderung in Frage ſtand. 

c) Dagegen wird ein Schuldverſprechen und Echuldanerfenntnis im Sinne von 
Ss 7801 nicht als faftiihe Realiſation des Schenkzweckes angejeben, jondern durch 
Abj.2 der Form unterworfen. Dies, obwohl die betreffenden Akte als abitrafte 
ftreng logiih von der zu Grunde liegenden causa donundi zu fcheiden waren, auch 
im Leben vieljah als reale Wertobjefte bereits aufgefaßt werden. Der Grund für 
dieje Behandlung ift nad den Brot. II ©. 20 darin zu finden, daß es nicht tunlich 
eribien, das individualifierte Schenfungsveriprehen anders zu bebandeln als das 
abitrafte, das dod in Wahrbeit nicht mehr als jenes als eine bereitö vollzogene reale 
Leiftung gelten fann. 

Hat das auch von anderen abftraften Urkunden, 3. B. von der Anweiſung, vom 
Check und beionders vom Wechſel zu gelten, ſoweit er Sculdveriprecen ijt? 
Natürlich nicht in dem Sinne, daß der fchenfungshalber ausgeitellte Wechiel ſelbſt der 
Form des $ 518 bedürfte: denn er unteriteht feinem bejonderen Yormalismus und 
muß ſich, wenn er feinen Verkehrszweck ertüllen fol, gegen die causa zunächſt indbifferent 
verhalten. Gemeint ift mit der Frage vielmehr, ob durch Austellung oder Alzept 
eines Wechſels die Schenfung zwiichen den Beteiligten noch nicht volliognen, alio 
nichtig fei, der Afzeptant oder Ausfteller den Wechiel jomit von dem zu Beichenfenden 
fondizieren fönne. So in der Tat Meisner Wr. de Abi. 4, ferner Dernburg 
$ 206, II, Grome $ 230 Anm. 69, Enneccerus ©. 627 Anm. 10, v. Tuhr, zur 
Lehre von den abitraften Schuldverträgen ©. 19 (beachtemswert). 

Die entgegengeiegte Anficht vertreten ein Erf. des RG. Bd. II Nr.3 ©. 5, ferner 
Endemann $ 164 Anm. 15, Bland Wr. 2, Kober:Staudinger Nr. 2. Ihnen 
hatte jich die Aufl. 1 dieſes Kommentaäars angeichloilen, aus der Erwägung, daß das 
Leben im Empfang des Wechſels oder jonitigen Wertpapiers ſchon den eines realen 
Bermögensvorteils jehe, womit auch die Leichte, jederzeitige Nealitierbarfeit des Wertes 
durch llebertragung bezw. Disfontierung des Papiers übereinitimme, ein Moment, 
das unfere Fälle von dem einiahen Schuldveriprechen jcharf Scheide. Ich kann aber 
diefe Anschauung heute nicht mehr aufrechterhalten. Wird auch der Wechiel im Verkehr 
wie eine Sache gewertet, fo erzeugt er doch jedenfalls eine Forderung gegen den 
„Scenfer“. Dieſer bat den materiellen Effekt jener Freigebigfeit noch nicht talſächlich 
aus feinen Vermögen entnommen, jondern ſich nur zu einer ſolchen Entnahme ver: 
pflichtet. Daß feine Pflicht aus dem Wechſel abitraft iſt, ändert nichts, denn materiell 
liegt ihr doch die causa donandi zu Grunde Wäre ferner (ſ, v. Tuhr S. 22) die 
Mecielausitellung ſchon Leiſtung der Schenkung, jo müßte, wenn dieſe unter 
Auflage erfolgt war, der Beichenfte nah S 525 bereits die Auflage erfüllen, obne doch 
Sicherbeit für die demnächſtige Einlöiung des Wechſels zu beſitzen. 

(5 iſt nach alledem enzunehinen, daß 8518 auf den ſchenkweiſe ausgeſtellten 
Wechſel Anwendung finde. Der Schenker kann daher u Wahrung der Form gegen 
ben Beichenften einen Bereiherungsanfpruch nah SS 812ff. geltend maden, ibn aud 
nah WO, Art. 5? als Einrede gegenüber deiien We hielantpruc verwerten (nicht aber 
— dem Anſpruch eines Dritterwerbers des Wechſels). 

Wie, wenn das Schenkungsverſprechen nicht äußerlich jelbitändig bervortritt, 
— in einen andern Vertrag eingekleidet iſt, ſei es im Falle des negotiurn mixtum, 
ſei es nur des Scheines halber? Alsdann muß es genügen, wenn der die materielle 
Schenfung äußerlich verhüllende Vertrag als folder die Formalerforderniſſe des 8618 
——— Sp mit Recht NS. Entih. Bd. 22 Ar. 39 ©. 122 in Betreff der Sufinuationdform. 

Die Folge des Verſtoßes gegen Die Formdorihrift müßte an fihb nad $ 125 
eine Sole Nichtigkeit des Aftes ſein. Dies iſt jedoch durch den 2. Entwuri” laut 
Abi. 2 gemildert: der Mangel wird dur die ſpätere Bewirfung der Yeiltung 
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geheilt. Wann dieie vorliegt, ergibt fih aus dem zu Ar. 3 Geſagten. Im Falle 
des Wechſels (ſ. dort a. E.) wird man, auch wenn man darin nicht ſchon eine real 
vollzogene Yeiltung fiebt, immerbin mit Meisner annehmen dürfen, daß der Gläubiger 
in deſſen weiterer Begebung in Höhe des dafür empfangenen Betrages die „veriprocene 
Leiſtung“ real erlangt habe; der Wecjelihuldner kann alio das vom dritten Inhaber 
Sezablte nicht von jenem mitteljt eines Bereiherungsanipruces einfordern. 

Teilmweije Bewirfung der Yeiltung macht das Geſchäft gültig, ſoweit fie reicht, 
aber nicht zum vollen Betrage. 

Unerbeblich ijt es bei der nachträglichen Yeiltung, ob der Jumendende von der bis— 
berigen Ungültigfeit feiner BVerpflihtung wußte oder nicht. Bon einer condietio 
indebiti fann lesterenfalls ſchon deshalb nicht die Nede fein, weil jet, nach der 
Leiltung, eine gültige causa donationis vorliegt (Abi. 2), die alio ibrerjeits die voll: 
zogene Leiſtung gegen Anfechtung fügt. Anders Gntw. I und Mot. S. 295, wie 
bier Brot. II ©. 11. 

&. noch wegen ber durch $ 518 geforderten Form $ 125 BGB. ferner den landes: 
rechtlichen Vorbehalt in EG. Art, 141, auh 8 167 FGG. 

7. Ob die Beitragäveripreben zu gemeinnüßigen und mwohltätigen Zwecken dem 
Formzwang unterliegende Scenfveriprehen feien, ift beftritten, f. die Angaben in 
Neumanns Jahrb. III S. 229, aber doch wohl für die Negel der Fälle zu bejaben. 


Ss 519. 

Der Schenker iſt berechtigt, die Erfüllung eines jchenfweije er- 
teilten Berjprechens zu verweigern, joweit er bei Berüdjichtigung 
feiner jonftigen Verpflichtungen außer Stande ift, das Verſprechen zu 
erfüllen, ohne daß fein jtandesmäßiger Unterhalt oder die Erfüllung 
der ihm fraft Gefeßes obliegenden Unterhaltspflichten gefährdet wird. 

Treffen die Anſprüche mehrerer Beſchenkten zufammen, fo geht 
der früher entitandene Anſpruch vor. 

Literatur: Ritter bei Gruchot 46 ©. 43ff. 

E. 11 446, RB. 514. — Brot. IS. 2115, Ber. d. Reihöt.:Komm. ©. dl. 

1. Prinzip: Im Gegenſatz zur eriten Velung, aber im Ginverjtändnis mit dem 
GR. verleiht der 3519 dem Scenfer das ſogen benefieium competentiae, 
Rehıswohltat des Notbedaris, das auf dem zutreffenden rectöpolitiichen 
Gedanfen berubt, daß der Schenfer durch feine Freigebigkeit nicht der Gelahr des 
öfonomiichen Ruins ausgejekt werden darf. Das Yandreht (I, 11, $ 1123.) umd 
der Code haben denjelben Gedanken in anderer Form verwirflicht; erfteres gibt dem 
verarmten Schenfer einen geſetzlichen Alimentationsaniprub in Höbe von 6 %/o des 
Geſchenkten, der auch in Form der Einrede geltend gemacht werden fann (j. Dern— 
burg, Privatrecht U S 164 Nr. 4). ©. auh BOB. 5528. 

Und zwar jtebt ibm die Kompetenz gemäß 5519, wie im GR. nad 1.12 D. 39,5, 
nicht mur dann zu, wenn die nab Erfüllung der Echenfung verbleibenden Aktiva zum 
ftandesgemäßen Unterhalt nidt ausreichen würden; der Schenker fann vielmehr auch 
eine Berückſichtigung feiner Jonftigen Verbindlichkeiten verlangen. Was darunter 
zu veriteben jet, iſt micht zweifellos. Aufl. 1 diejes Kommentars, ebenio Scholl: 
meyer ©. 52, geftattete dem Schenfer den vollen Betrag feiner übrigen Schulden in 
Ania zu bringen, nur der UÜberſchuß foll bei Beurteilung des ibm nad 8 519 zu 
Belaffenden in Rückſicht gezogen werden. Dagegen Opet, Verwandticaftsrcht ©. 77: 
der Schenfer dürfe nur geltend machen, daß die fonftigen Verbindlichfeiten zur Er: 
füllungszeit jeinen Bermögensitand in einer beftimmten Weile beeinfluffen würden. 
Dabei find nicht alle Verbindlichfeiten gleichmäßig in Betracht au zieben, jondern es ift, 
je nad dem Maße der Wabricheinlichfeit ibrer zwangsweiſen Beitreibung, eine Reiben- 
folge zu bilden; insbejondere find betagte, bedingte und ſonſt vermutlich erit ſpäter zu 
erftillende grundſätzlich nicht — oder doch höchſtens beichränft — zu berückſichtigen. 

Das dürfte in der Tat dem Wortlaut wie dem Sinn des $ 519 allein entiprecen; 
es heißt ja nicht: „Soweit er unter Abzug”, fondern nur: „Joweit er unter Berüd: 
ſichtigung . . .“. Eine Berüdfichtigung darf aber nicht nur die formelle Exiſtenz, 
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fondern auch und vor allem die tatfächliche Bedeutung der Verbindlichfeiten beachten. 
So z. B. würde eine alte, der Werjährung vielleiht nahe Verbindlichkeit gegen einen 
Angebörigen, die dieſer nie geltend zu machen verlucht und vielleicht längit ver 
geſſen bat, in der Regel nicht in Betracht fonmmen. Ebenjowenig bedingte Verbindlich 
feiten, wenn die Grjüllung der Bedingung überhaupt oder doch in abiehbarer Zeit nicht 
zu erwarten jtebt, wohl auch langbeirijtere u. dergl. 

2, Geitendmahung: Wie im GR., wird die Nechtswohltat des Notbedaris auch 
nah dem BGB. geltend gemaht durh Ginrede. Genauer handelt es jich dabei um 
eine rehtsverjolgende Ginrede, um die Geltendmachung eines fog. Gegenrechtes, 
ſ. dazu Fiſcher in Aberings Jahrb. 34 4564ff., 465. Nicht ift der Anipruch des 
Beihenfien von vornherein inſoweit ausgeichloffen; dad würde dem Wortlaut des 
Baragrapben („der Schenker iſt berechtigt ... . zu verweigern“), aber aud wohl dem 
Sinn, wideripreben. Darum fann auch das Necht des Notbedarjs nicht von Amts 
wegen geltend gemact werden. Wäre allerdings der in den Prot. II S. 22 auf: 
tauchende Gefichtspunft der durbichlagende, daß der Beſchenkte durch Inanspruchnahme 
des in feiner Kompetenz bedrobten Schenfers ſtets „gegen Anstand und gute Sitte“ 
veritoßen würde, jo möchte die genenteilige Annahme nabe liegen; aber ſchwerlich trifft 
den Veichenften immer ein folder Vorwurf, weder er noch das Gericht werden die 
Lage des Schenfers ohne defjen Angaben genügend überleben fönnen, um über die 
Vorausſetzungen des S 514 ein richtiges Urteil zu gewinnen, 

3. Verzicht: Andererſeits muß ein vorgängiger Verzicht des Schenkers auf die 
Ginrede des $ 519 als unguläfiig angeleben werden. Ein ſolcher würde deſſen Zwecke 
alö einem joztalen Schußgeieke ſchnurſtracks zumiderlaujen, ift auch mit feinem 
fategoriichen Wortlaute (ſ. die andersartige Formulierung in dem gleih folgenden 
dispofitiven $ 520!) unvereinbar, 

4. Borausirgungen der Einrede: Der Schenker kann die Erfüllung verweigern: 

a) wegen Gefährdung feines eigenen itandesmähigen Unterhalts, Was dazu 
gebört, ift zu F 1610 BGB. zu beitinnmen, wo von dem Begriff ausführlicher gehandelt 
wird. Es mwird einmal auf die foziale Stellung, zum andern auf die befonderen 
Bedürfniffe des Betreffenden anfommen. 

b) wegen Gefährdung der ihm geſetzlich obliegenden Unterhaltspflichten, einerlei, 
ob fie als ftandesmäßige oder notdürftige zu leiften find. Die vertragsmäßigen nebören 
alſo nicht dabin, wohl aber die durd Vergleich oder ſonſtigen Dispofitivaft als ſolche 
noch beionders anerfannten geſetzlichen; indireft kommen indes auch eritere injoiern 
in Betracht, als fie zu den „ſonſtigen Verpflichtungen” gehören, auf die bei Berechnung 
des Vermögens des Schenfers Rückſicht zu nebmen tit. 

Die Fälle der geieglihen Unterbaltspflicten bier erichöpfend auizuzäblen, iſt 
unnötig (ſ. Fiſcher-Henle Nr. 5), die wichtigiten finden jih in SS 1300—6L, 1578, 
1583, 1601, 1705, 1708, 

Zur Begründung der Einrede gebört nicht, daß der Unterhalt uſw. den Beklagten 
dur die Erfüllung des Scenfveriprebens bereits gegenwärtig beeinträdtigt, 
es genügt vielmehr, dak er geiährdet werde; wann das der all it, läßt fih nur 
aus der Sachlage beurteilen. Nur in einer Beziehung fteben die geleglichen Unter: 
baltspflichten anders als die vertragsmähigen: für leßtere it allein der reale Betrag 
abzulegen, nicht darüber binaus auf fünftige Gefährdung des Pflichtigen Nüdiicht zu 
nehmen, 

Ob die Einrede aub vom Schuldübernehmer geltend gemacht werden fann, ift 
zweifelhaft. Der Wortlaut des $ 417 ipricht für die Bejahung, und wenn er auch nicht 
Schenker tit, übernimmt er doch die Schuld in ihrer bisherigen kauſalen Beziehung und 
den daraus entipringenden Belonderbeiten. Die Frage iſt daher zu bejaben, jo auch 
Neumann Mr. 2, Kober-Staudinger Nr. IV, Tagegen dürfte fie dem Bürgen zu 
verjagen fein, troß $ 768. Keinenfalls bat er fie aus eigenem Recht, denn er iſt eben 
nicht Scenfer. Aber auch nicht aus dem Recht des Hauptichuldners. Denn der 

weck feiner Verpflichtung ift doch Sicherung des Gläubigers gegen die Inſolvenz des 
Schuldnerd. Diefem Zweck wäre es direft zuwider, wenn der Bürge die auf der im 
Sinne des 8519 der Leiſtungsunfähigkeit gleichwirfenden Bedüritigfeit berubende Fin: 
rede des Schuldners für fih verwenden wollte, während er doch vielleicht gerade darum 
fih verbürgt bat, um dent Gläubiger die Gefahr jener Bediüritigfeit abzunehmen. 

5. Wirkungen der Einrede: Die Einrede bewirft Abweiſung der Klage, foweit 
fie begründet tit; alfo möglicherweite nur teilweise Abmweifung, wenn nah Abzug 
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der Kompetenz noch Vermögen freibleibt, aber nicht zur völligen Begleichung der 
Schenkung genügt. 


Iſt die einmal erfolgte Abweiſung des Klägers endgültig, oder fann er bei fpäterer 
Änderung der Sadlage von neuem flagen? Man wird Sich für leßteres enticheiden; 
dafür jpricht das Vorbild deö Gemeinen Rechts und der Sinn wie der Wortlaut des 
Paragraphen. Der Aniprud des Beichenften wird nicht bejeitigt, fondern nur durch 
einen Gegenanſpruch labmgelent, lebt alſo nad deſſen Beſeitigung wieder auf Auch 
die Einrede der Nechtöfraft (5 322 ZPO.) ftebt dem nicht entgegen, da der Anſpruch 
dem Stläger im Urteil nicht aberfannt, jondern nur feine derzeitige Durcießbarfeit 
geleugnet iſt. Jedoch wird bei wiederholter Klage der Beichenfte Momente dafür vor: 
bringen müſſen, daß die Sachlage fich geändert habe; mangels folder verbleibt eö bei 
der Nechtöfraft des erjten Urteils. Wie bier die Meiiten, jo Crome $ 231 Anm. 19, 
Kipp-Windſcheid ©. 102, Kober-Staudinger Wr. L, 7, Schollmeyer ©. 52, 
Siber, Rechtszwang S. 186. Dagegen, aus faum überzeugenden Gründen, Hellwig, 
u S. 317 Anm. 5, Langbeinefen, Anſpruch ©. 2:5, Zitelmann, Grundrik 

39, 

6. Mehriahe Schenkung: 

a) find die Anſprüche Daraus zu veridiedenen Zeiten entitanden, jo gebt nad 
Abi. 2 der ältere vor. Nur auf die Entitebung des Aniprucdes als eines Flag: 
baren, nicht auf die Zeit des Schenkungsaktes fommt es dabei an — iſt der erite 
Akt bedingt oder bejrijtet, und wird vor Eintritt von Bedingung oder Termin eine 
zweite Schenfung vorgenommen, fo hat fie den Vorrang. Auch eine rückwirkende Kraft der 
Bedingung wird daran dem dritten Beichenften gegenüber nichts ändern können, fie 
wirft nah $ 159 nur unter den ‘Barteien. 

Natürlid: darf der Schenker den ipäteren Anſpruch auch nicht als „ſonſtige Ber: 
pflichiung in Abzug bringen, ſonſt würde die Wirfung des Satzes zu nichte gemacht 
werden. 

Wenn der Schenfer die Berufung auf die Rechtswohltat gegenüber dem zuerit 
klagenden jpäteren Berechtigten verjäumt, jo fann er darum dem früberen feine Eins 
rede entgegenjeßen, da deſſen Recht nah Abi. 2 eben „vorgebt” und doch wohl durch 
die Unterlaſſung des Schenfers nicht geihmälert werden fann, Schollmeyer ©. 53, 
Grome $ 231 Anm. 22, Zitelmann, Grundriß ©. 139, Xober:Staudinger I, 1. 
Anders Pland Nr. 2, Dernburg $ 208, 111, 5: der Scenfer babe im genannten 
Fall nur dann nicht die Finrede gegen den eriten Beichenften, wenn er jie dem 
zweiten gegenüber blos deshalb nicht verwendet babe, damit er jenen jchädine. Wie 
Dernburg aub Kipp ©. 101: der erite Beichenfte joll nur im genannten Fall gegen 
die Ginrede aus $ 519 eine Neplif der Argliit oder des groben Berihuldens baben. 
Der Wortlaut ift, zugegeben, gegen dieſe Meinung nicht enticheidend; denn man könnte 
anzunehmen geneigt fein, daß nach Befriedigung des zweiten Beichenften der in Abi. 2 
zu Grunde gelegte Tatbeitand vom „Zuſammentreffen“ mebrerer Aniprüche nicht mehr 
auträie, die Einrede alfo fortan vollauf wieder anwendbar jei. Aber bei diejer Aus: 
leaung wäre das dem eriten Schenfnebmer in Abi. 2 gewährte Vorrecht doc fait ganz 
inbaltlos, dem Belieben des Schenfers preisnegeben. Man wird vielmehr annehmen, 
daß ſchon durch das Nebeneinandertreten der beiden Schenfaniprüche durch Abi. 2 eine 
fefte Nangnordnung der beiden Anſprüche im Sinne ibrer Entfräftbarfeit dur die 
(Sinrede aus S 519 eingeführt iſt, und daß der Schenfer dieſe nicht mit Nechtswirfiamfeit 
durchbrechen kann. Hat der Echenfer nunmehr einen Bereicherungsanſpruch gegen 
den Empfänger? Schollmeyger verneint ihn, da der leßtere nichts sine causa babe. 
Aber ſteht dem Schenfer nicht vielleicht eine condietio indebiti zu? Der Gmpfänger 
batte zwar nur ein durch Einrede entfräftbares Forderungsrecht, indes ift die Einrede 
— ſ. oben Ar. 5 — dod wohl nur als dilatoriiche anzuieben, nicht als peremp= 
toriiche, die nah 8 813 allein die eondietio indebiti begründet. Cs bleibt alſo 
bödhitens der Anſpruch aus $ 528, ſ. Bem. dazu. 

b) find fie gleichzeitig entitanden, jo joll nah Schollmeyer aad. dem Schenfer 
die Wahl zuiteben, welden Anſpruch er erfüllen will. Ich möcte mich dem im Er: 
gebnis anichließen. Da der Scenfer durch $ 519 nicht frei wird von feiner Ver: 
bindlichfeit, fann er noch immer wirfiam zablen au wen er will und dadurdh feinem 
Vermögen das von der Kompetenz freibleibende Quantum entziehen, ohne daß die 
andern Berechtigten das zu bindern in der Yage wären. 


7. Beweis: Die Vorausjeßungen des $ 519 muß natürlich der Schenfer beweifen. 
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8. $ 519 bezieht fih nur auf Schenkungsverfpreden im Sinne von $ 518; wegen 
real ertüllter Schenfungen 1. $ 525 und Bem. dazu. 


S 520. 
Berjpriht der Schenker eine in wiederfehrenden Leiftungen be— 
ftehende Unterftügung, jo erlijcht die Verbindlichkeit mit feinem Tode, 


jofern nicht aus dem Verſprechen ſich ein Anderes ergibt, 

E. 1447, E. 11 467, RV. 515. — Mot. S. 298-9, Prot ILS. 30, 

1, Allgemeines: Auch der $ 520 dient dem Zwecke, einer allzu weitgebenden 
Wirfung der Schenfungsveriprechen entgegenzutreten, jtellt aber im Gegenſatz zu $ 519 
nur dispofitives Hecht dar. Gin ſchenkweiſes Beripreben von „in wiederfebrenden 
Leiſtungen beſtehenden Unteritügungen” itt mangels bejonderer gegenteiliger Abrede 
pafiiv nicht vererblibd. Daß auch von aftiver Xererblichfeit dabei normalerweiie 
feine Rede fein fann, ergibt ſich ſchön aus dem Suhalt derartiger Zuwendungen; es 
ift zudem für die einzelnen bier in frage fommenden Fälle beionders bejtimmt, jo 
für die Yeibrente (5 759), den allgemeinen Unterbaltsanipruch ($ 1615) und den 
Unterbaltsanipruch des unehelichen Kindes (S 1715). 

Nach 8 520 erliicht nur die Verbindlichkeit als ſolche; Die einmal fällig gewordenen 
Anſprüche bleiben troß des Todes des einen oder anderen Teiles beiteben. 


Ss 521. 

Der Schenker hat mur Vorſatz und grobe Fahrläfligkeit zu vertreten. 

E. 1442, E. II 468, NR. 616. — Mot. S. 2%, Brot. II ©. 21. 

1. Allgemeines: Daß der Schenker für Verſchulden, Verzug, Mängel der Leiitung tun: 
lichit milde bafte, iſt gleichtalls ein Gemeingut der bisher in Deutichland geltenden Rechte; 
vom eriteren redet S DI. Wie das Gemeine Recht (Dernburg, Band. ILS 107 
Nr. 2), das Landrecht (1 11, 8 1076) und das SächſGB. ($ 1055) — nur der Code 
enthält fich beionderer Beitinumungen darüber — beichränft aub das BGB. die 
Haftung des Schenfers auf Vorſatz und grobes Verfchulden. Es iſt damit eine, offen: 
bar innerlich wohlbegründete, Ausnahme vom Haftungsprinzip des $ 276 geichaffen. 
Die Pflicht zur Leiſtung des infolge des ſchädigenden Umſtandes erlangten Surrogates, 
die $ 281 dem Schuldner ganz allgemein autlegt, trifft natürlich auch den Schenfer. 

Die Abmilderung der Haftung kommt auch den Rechtsnachfolgern des Schenfers zu 
ftatten: fie fönnen offenbar nicht itrenger haften, als der uriprünglide Schuldner, 

2. Durch Vertrag fann die Haftung bei der allgemeinen Bertragsfreibeit ſowohl 
verihärft wie weiter ermäßigt werden; mur der vertragsmäßige Ausichluß der 
Vorſatzhaftung ift auch bier angeiihts $ 276 Abſ. 2 unmwirffam. 

3. Beſondere Beitimmungen wegen der Haftung für rechtliche und faktiiche Mängel 
des geſchenkten Gegenſtandes Find gegeben in SS 523—4; die allgemeine Regel des 
8 521 findet demgegenüber insbefondere Anwendung: 

a) bei Nichterfüllung der Echenfung, insbelondere auch im Sinne der Verzugs— 
erforderniiie, $ 285. 

b) bei jogen, pofitiven Vertragsverlegungen (j. oben zu $ 376 Ben, 5). 

e) auch bezüglich der Haftung auf das negative Anterefle aus SS 307, 304 (Beripreben 
einer unmöglichen oder verbotenen Yeiitung). Allerdings iſt bier feine gültige Schenfung 
zuftande gekommen, aber der Beripreder bat doch immer das ungültige Verſprechen 
donandi eausa, als Scenfer gemacht. Warum jollte er auch fir Werfchulden bei 
Vertragäverbandlungen ichärfer haften als für ſolches innerhalb eines beitehenben 
Vertragsverbältniiies ? Übereinftimmend Brot. I &. 21. 


$ 522. 
Zur Entrichtung von Verzugszinſen ift der Schenfer nicht ver- 
pflichtet. 


E. 1445, E. II 469, RV. 517. — Mot. ©. 297—8, Brot. TI S. 29—30. 
I. Allgemeines; Wie jeder Schuldner, kann auch der Schenker in Yeiftungsverzug 
fommen; es gelten darüber betreff3 der Vorausſetzungen und Folgen im Prinzip die 
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allgemeinen Regeln der SS 284 ff. Nur erfordert der Eintritt nad $ 521 grobes Ver— 
fhulden, und binfichtlih der Verzugszinien iſt dur $ 522 von dem Gabe des $ 258 
eine Ausnahme gemacht, die ebenfalls, wie die vorigen Paragraphen, mit dem geltenden 
Recht übereinftinnmt, ſ. 1. 22 D. 39,5; Yandredt J, 11, 8 1079, 

Auch dieſe Haftungsabmilderung fommt neben dem Scenfer feinen Rechtsnach— 
folgern zugute (anders freilich Landrecht $ 1081); find fie auch nicht ſelbſt Schenfer, 
jo berubt ihre Berbindlichfeit doch immer auf der causa donationis, und das Privileg 
des S 522 ift offenbar causae, non personae datum. So auch Planıdf Abi. 2 

2. Schadenserſatz — Prozeßzinſen: Ausgeſchloſſen tt nur der Anſpruch auf Ber: 
augszinien, nicht aber der auf Griaß des Jonitinen dem Beichenften dur den Vers 
zug erwachienen Schadens ($ 26). Beſteht dieſer in nachweislichem Entgang ſonſt 
gezogener Zinfen (4 8. bei unferen Banfen jederzeit zu erlangender Depoiitalzinien), 
fo wird der Schenker dieje wohl zu erießen haben. An entiprehender Anwendung 
des 5 522 auch dieſe Erſatzpflicht abzulehnen, find wir bei dem offenbar fingulären 
Charafter der Beitimmmng nicht berechtigt. 

Ebenſo muß der Schenfer die Prozeßzinſen im Sinne von $ 291 zahlen, wie auch 
ſchon im Gemeinen Neht (MWindicheid, II 8 366 No. 4 und die dort mitgeteilten 
Erfennmiiie),. Sie find chen feine Verzugszinſen und werden gegebenenfallöS auch 
ohne eigentlihen Verzug neichuldet. 


3. Hajtet der Schenfer von Sachen wegen der gezogenen oder ſchuldhaft zu 
ziehen unterlafienen Nukungen? Bor dem Verzuge jedenfalls nur dann, wenn 
die Schenfungsabfidt ausnahmsweiſe gerade auch darauf ging; für die Zeit nad dem 
Verzuge oder dem Gintritt der Rechtshängigkeit muß er dafür, wie jeder andere 
Schuldner, A: die SS 286 und 292 find bier eben nicht auögeichlojlen (j. auch 
Landrecht 1, ss 1077— 78). 


8 523. 

Verſchweigt der Schenker arglijtig einen Mangel im Rechte, fo iſt 
er verpflichtet, dem Beichenkten den daraus entitehenden Schaden zu 
erjeßen. 

Hatte der Schenker die Leiftung eines Gegenitandes verjprocdhen, 
den er erit eriverben jollte, jo fan der Beſchenkte wegen eines Mangels 
im Nechte Schadenserjag wegen Nichterfüllung verlangen, wenn der 
Mangel dem Schenker bei dem Erwerbe der Sade bekannt gewejen 
oder infolge grober Fahrläſſigkeit unbekannt geblieben it. Die für die 
Semwährleiftungspflicht der Verkäufers geltenden Vorjchriften des $ 433 
Abj. 1, der $$ 434 bis 437, des $ 440 Abf. 2 bis 4 und der $$ 441 bis 
444 finden entjprechende Anwendung. 


Yiteratur: Dijfert. von J. Schmidt, Greifswald 1902, und E. Cohn, Mar: 
burg 1103. 


6. 1443, €. II 470, RR, 518, Mot. S. 2967, Brot. S. I B—8. 


Allgemeines Prinzip der Verpflichtung: 8 5253 bandelt von der Haftung des 
Sarcnters wegen juritiicher Mängel des verichenften Segenitandes. Es it dabei im 
Sinne des BSR. von dent ſchon oben Vorbem. 3 a. E. anerfannten Gate aus: 
zugeben, daß der Schenfer nicht oder doch nicht Ächlechtbin zur Berichaffung des Rechts 
gegenüber dem Beſchenkten verpflichtet iſt. Diele Pflicht iſt, im Gegenſatz zum 
Kauf ($ 433 Abi. 1), für die Schenkung nicht aufgenommen, und zwar, wie ſich zeigen 
wird, nefliffentfich Das Geſetz umteritellt, daß der Schenfer normalerweiſe nicht 
unter allen Umständen dem Beichenften ein Recht verichaffen will, jondern nur den 
GSegenitand jo, wie er ihn felbit hat, jo auch Brot. ©. 6, Pland Nr. Ina. Ihm von 
Rechts wegen ein Mehr von Verpflichtung aufzulegen, bat das Geſetz ſich — mit Fug 
— nicht veranlaßt geſehen. 
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2, Fälle der Haftung: Dies Prinzip gilt indes weder im GR, noh im BEP. 
ausnabmslos, und auch ſoſern es gilt, entbindet es den Schenfer nicht von jeder Ver: 
antwortung für die rechtlichen Mängel feiner Yeiftung. 

Im GR. war die Frage der Haftung ftreitig: die herrichende Meinung ließ den 
Schenker nur baften: 

a) allgemein aus dolus und Garantieübernahme. 

b) Davon abgeieben aus dem Verſprechen eines gattungsmäßig beitimmten Gegen: 
ftandes: denn das Verſprechen ift dur Yieferung eines ibm nicht gebörigen Stüdes 
nicht erfüllt, Windſcheid S 366 Wer. 4. Gr baitet alio dann noch auf Griüllung, 
daneben auch nah Wahl des Beichenften auf Erjag wegen Eviftion (dagegen freilich 
Dernburg, Band. ILS 107 Wo. 6.) 

Das Yandredt jtand im Prinzip auf dem Boden der herrichenden gemeinrectlichen 
Theorie, ließ aber die Haftung auf Schadenserſatz nur bei dolus des Scenfers 
eintreten (1, 11, 83 1085 ff). 

Dem folgte der erite Entwurf; ‚der zweite und nah ibm das BOB. haben aber 
eine andere Abgrenzung vollzogen. Der Scenfer joll nunmehr haften: 

a) bei argliltigem Verſchweigen auf Schadenserſatz, Abi. 1. Über den Begriff eines 
— Verſchweigens ſ. Bem. zu $ 443; der Schadenserſatz iſt zu leiſten nach 
ss 249 ff. 

Es tragt fich aber, ob das pojfitive Erfüllungs- oder nur das negative Intereſſe 
zu erießen ift (im Sinne von $S 122, 307), d. b. der dem Beichenften durch das Ver— 
trauen auf dem unaniechtbaren Erwerb entitandene Schaden, 3. B. Vrozeßkoſten, Ver: 
luft foftipieliger Aufwendungen auf den Gegenstand, Berfäumung anderer feiter 
Grwerbsgelegenbeit- 

Mit den Brot. II S. 27 und der anicheinend allgemein anerfannten Lehre (1.3. 8. 
Fiſcher-Henle No. 3, Pland Nr. la, Kober— Staudinger Wr. 2a B) iſt das 
legtere anzunehmen ; denn nach dem zu Ar. 1 Geſagten iſt der Schenfer nicht zur 
Verſchaffung des Rechtes verpflichtet, das Unterlaſſen derielben begründet alio als 
ſolches feine dem Beichenften widerrectlich zugefügte Schädigung, für die der Schenfer 
auisufommen hätte. Das deutet auch der Gegenjag im Wortlaut von Abi. 1 und 2 
an: den daraus entitebenden Schaden — Schadenseriaß wegen Nichterfüllung. 

Grobe Fahrläſſigkeit ſteht der Argliſt in dieſer Nichtung nicht aleih; auch auf 
8 307 fann man nicht eine Haltung des Schenfers ihretwegen mit Meisner Nr. 3 
ftüßen wollen (ſ. auch Prot. aad.), da $ 307 nur dem bier nicht vorliegenden Fall 
—— wi objeftiver Unmöglichfeit ungültigen Vertrages regelt. So auh Plaud 

r. 1a Abſ. 2. 

b) bei übernommener Garantie haftet der Schenfer im Einne und Umfange der 
Übernahme, alſo nicht nur auf Verſchaffung des Rechtes, ſondern auch gegebenenfalls 
auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung. Das iſt trotz des Fehlens einer beſonderen 
geſetzlichen Beſtimmung zweiſellos. 


e) Davon abgeſehen, haftet der Schenker nach Abi. 2 dann, wenn er die Leiſtung 
eines erit zu erwerbenden Gegenitandes veriproden hat. Ob die veriprohene Sache 
im übrigen gattungsmähig oder ſpeziell G. B. ich verſpreche dem X ſchenkweiſe ein 
beitinimtes vom Händler zu faufendes Pferd) beitimmt war, it gleichgültig, anderer: 
jeitö genügt es nicht, wenn das übrigens nur nattungsmäßig beſtimmte Objekt nicht 
erjt erworben, fondern aus den Beftänden des Schenferö geliefert werden joll. 


Aber auch bier ift die Haftung nicht Ichlechtbin angeordnet, fondern zunächſt nur 
in deu Fällen, wo der Schenfer beim Erwerb des gnelieierten Gegenstandes (nicht nur: 
ber Sacde) den Mangel im echt nefannt oder nur infolge grober Nachläffigfeit (im 
Sinne der Bem. Ib zu $ 276) nicht gefannt bat. 

Sind dieje Vorausſekungen erfüllt, fo baitet der Echenfer in demselben Maße, 
wie es wegen des Nechtsmangels ein Verkäufer nab den in Satz 2 angefübrten 
Baragrapben tun wirde, d. b. alſo zumächit auf Beleitigung des Mangels, event. 
auf das volle Erfüllungsintereife im Zinne von 8 250. Der Grundgedanke 
tft bier m. E. nicht der, dak die Anfchaffung der Sache in ſolchem alle zur Erfüllung 
des Verſprechens gebört, und daher der Echenfer bei ihr ebenſo, wie bei der eigent- 
liben Erfüllung, entiprebend S 521 Vorſatz und arobes Verichulden vertreten müſſe 
(PBland Nr. 1b); denn das würde immer nur, wie nach bj. 1, eine Haftung auf 
das negative Antereife begründen, Ach jebe den Grund vielmehr darin, daß bier 
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dem Scenfer geradezu eine Verſchaffungspflicht wenen des Rechtes auferlegt 
wird. Das gebt doch aus Satz 2 bervor, der u. a, die SS 433 Ab. 1 und 434 für 
entiprebend anmendbar erflärt, Vorichriften, in denen eine Verſchaffungspflicht bin: 
fichtlih des unbelafteten Rechtes in aller Form anerkannt iſt. 

3. it das zu 2e Gefapte richtig, fo beziebt die Beihränfung der Haftung in 
Abi. 2 ſich nicht auf die Pflicht zur VBerihaffung, jondern nur auf die Pflicht 
zur Leitung des Schadenserfages, von der ja auch Sak 1 allein redete. 

Zunächſt bleibt der Scenfer, ſoweit möglid, noch zur Verſchaffung eines 
Gegenitandes ber verſprochenen Art verpflichtet. Daß er davon frei geworden ſei, 
dafür iſt Fein Rechtsgrund einzufeben; feine positive Norm des Geſetzes zwingt uns 
zu folher Annahme. Iſt freilich die Leiſtung nicht mehr möglich (SS 275, 279), To 
baftet er natürlich nicht mehr auf Verſchaffung, und aut Scadenseriaß nad SS 21, 
523 Abi. ? nur bei Borjag und grobem Verſchulden. So auch Kober: Staudinger 
Nr. 2b B. Anders freilich die meisten, jo Cohn ©. 59ff. und dazu Ungewitter bet 
Gruchot 48 431, ferner Goldmann-Lilienthal ©. 5334, die eine Verichaffungs- 
pflicht auch bier ablehnen. Die Berufung auf $ 433 bedeute nur die Feftitellung, für 
welche Rechtsmängel der Schenker bafte, nicht, wie er bajte. 

Das ericheint nicht überzeugend, wenn aud die frage, zugeneben, zweifelhaft fein 
mag. Die Anmwendimg des 8 440 Nbj. 2-—4, namentlib ? a. E., ipricht gleichfalls 
für die bier verfochtene Dieinung. Die wichtigfte Folge des negneriihen Standpumftes 
tft: folange der Beſchenkte in Beſitz und Nutzung bleibt, darf er den Schenfer gar 
nicht in Anſpruch nehmen, weder auf Erſatz — nad dem entiprecbend anmwendbaren 
8 440 —, noch auf Veribaffung, weil er dazu nicht verpflichtet iſt. 

Für Maß und Anbalt der Verpflihtung ift im übrigen das Xorbild des Kaufes 
maßgebend, deilen einschlägige Paragrapben laut Sat 2 entiprchende Anwendung 
finden follen. Eine nähere Erläuterung, wohin dieſe bier führe, dürite überflüffin ein. 
Aus den Erörterungen zu Z 440 gebt insbejondere hervor, wann statt auf nachträgliche 
Griüllung auf Erſatz aeflagt werden fünne oder müſſe; anders iſt bier nur die 
Beihränfung der Erſatzklage auf die Fälle des Abi. 2 Sa 1. 


s 524. 

Verſchweigt der Schenker argliftig einen Fehler der verichenften 
Sade, jo iſt er verpflichtet, dem Beſchenkten den daraus entitehenden 
Schaden zu erjeßen. 

Hatte der Schenker die Leiftung einer nur der Gattung nad) be— 
ftimmten Sade verſprochen, die er erit erwerben jollte, jo fann der 
Beichentte, wenn die geleiltete Sache fehlerhaft und der Mangel dem 
Schenfer bei dem Erwerbe der Sache bekannt geweſen oder infolge 
grober Fahrläfligfeit unbekannt geblieben ijt, verlangen, daß ihm an 
Stelle der fehlerhaften Sache eine fehlerfreie geliefert wird. Hat der 
Schenker den Fehler argliftig verichwiegen, jo kann der Bejchenfte 
ftatt der Lieferung einer fehlerfreien Sache Schadenserfag wegen 
Nichterfüllung verlangen. Auf diefe Anſprüche finden die für Die 
Gemwährleiftung wegen Fehler einer verfauften Sache geltenden Bor- 


Ichriften entiprehende Anwendung. 
E. 1444, € II 471, NR. 519. — Mot. ©. 297, Brot. II S. 8-9. 
1. Nah dem biöberigen Rechte haftete der Schenfer für faftiiche I des 
— ——— nur bei Argliſt und beſonderer Garantieübernahme, ſ. l. 62 
. 21,1; Landrecht 1, 11, 8 1083. Das bat das BGB. im allgemeinen beibehalten, 
unterfcheidet aber auch bier ähnlich, wie nach 8 523 binfichtlich der rechtlihen Mängel: 
a) bei argliitigem Verſchweigen — nicht jedes Veribweigen ift natürlich argliftig, 
ſ. oben zu $ 4435 Nr. 1 — baitet er auf das negative Interefie, wie nah $ 523, 
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f. Bem. dazu 2a. Mio 3. B., wenn das geſchenkte franfe Tier den Beitand bes 
Beſchenkten infiziert bat. 

b) auch jür den Fall Üübernommener Garantie gilt das zu S 523 Gelagte ent: 
iprechend, j. Bem. 2b, 

ec) davon abgejeben, baftet der Scenfer nah Abſatz 2 wieder unter ben ent— 
ſprechenden Borausiegungen, wie fie $ 523 Abſ. 2 aufitellt und worüber dazu 
Nr. 2c das Nötige bemerkt worden iſt. Dies aber, anders als nach dem inſoweit 
nicht unterſcheidenden 5 523 Abſ. 2, nur beim gattungsmäßig beſtimmten 
Schenkverſprechen. 

Zum Teil anders als im Falle rechtlicher Mängel ſind jedoch die Wirkungen der 
Haftung hier geregelt. 

a) Zunächſt kann der Beſchenkte Nachlieferung eines fehlerfreien Stückes 
ſtatt des mangelbaften verlangen. Das aber natürlich nicht in den denkbaren Fällen, 
wo die Nachlieferung unmöglich tft, f. darüber $ 279 und Bem. dazu. it bie Un— 
möglichfeit oder das Unvermögen alsdann wiederum durch Vorſatz oder grobes Ber: 
ihulden herbeigeführt, fo wird der Schenker auf Schadenserſatz baiten; daß ibn 
nah Abi. 2 Sa 2 eine folbe Erſatzpflicht nur bei argliitigem Verichweigen trifft, iſt 
fein Gegenbeweis, da Sat 2 einen von vornberein ftatt des Naclieferungsanipruces 
wahlweiie zuſtehenden Erſatzanſpruch im Auge bat, während in dem bier beiprodenen 
Fall der Erſatzanſpruch nur an Stelle des unmöglich gewordenen Yieferungsanipruhs 
treten fol. Dagegen ift nicht anzunehmen, dak der Schenker für fein Unvermögen 
auch obne Verſchulden einftehen folle; 8 279 wird m. &. durch $ 521 zurüdgedrängt. 

ß) wenn der Schenfer dem Beichenften Fehler argliftig verichwiegen batte, 
alfo nicht ſchon unter den freieren Vorausfekungen des 8 523 Abi. 2, baftet er ihm 
nach Wahl des Beichenften ftatt der Naclieierung auf Schadenserſatz (das pofitive 
Erfüllungsinterejie). 

2, Für die Anſprüche wegen der Mängel der Schenfiahe zu e (nicht auch 
zu a--b) finden die Regeln über die Sewährichaftsanfprücde beim Kauf entiprecende 
Anwendung, alſo für den Naclieferungsaniprudh die SS 480, 491, für den Wriaßs 
aniprucd die SS 463, 464, 476—9, Auch deswegen erübrigt fih eine befondere Er: 
läuterung. 

3. 8 524 bezieht fih nur auf Mängel im engeren Sinn (— Fehler, $ 459 Abi. 1), 
nicht auf zugeſicherte Eigenſchaften im inne von 8 459 Abi. 2. Für diefe 
wird nah dem Entwurf II und dem BGB., im Gegenjag zu Gntwurf I, bei der 
Scenfung überbaupt nicht nebafter, es liege denn neradezu vertragsmäßige Garantie: 
übernabme vor. Das enthält zwar von Standpunft derer nichts Heionderes, bie 
in einer wirfliben „Zuſicherung“ — nidt bloß Angabe — einer Gigenichaft ein 
Sarantieren derielben jeben (j. oben zu $ 459 Wr. 5), wohl aber für diejenigen, die 
beim Kauf zwiichen beiden einen Unterichted machen. Dedenfalls wird man bier, bei 
einem Afte der jrreigebigfeit, in der Annahme einer verpflichtenden Zufiberung im 
Einne von Sarantieübernabme viel zurüchaltender und vorsichtiger fein müſſen, als 
beim Kauf — feinenfallS genügt eine einieitige Verſicherung, fie muß vielmehr vom 
Gegner als Grundlage eines wirklichen Garantieveriprebens angenommen fein. 


8 325. 
Wer eine Schenkung unter einer Auflage macht, kann die Voll— 
ziehung der Auflage verlangen, wenn er ſeinerſeits geleiſtet hat. 
Liegt die Vollziehung der Auflage im öffentlichen Intereſſe, ſo 
kann nach dem Tode des Schenkers auch die zuſtändige Behörde die 


Vollziehung verlangen. 
E. 1448!, €. 11 472, RB. 520. — Mot. S. 299-301, Prot. II S. 30-1. 


Literatur: Grome, Die partiariichen Rechtsgeſchäfte, 1897 S. 529 ff, Lamm-— 
fromm, Teilung, Darleben, Auflage und DNILUDDERSEOR 1847 ©. 78ff, Fr. Hay: 
mann, Schenfung unter einer Auflage 1905. Über die Auflage allgemein: Wind— 
ſcheid, Lehre von der Vorausſetzung 1850, Band. IS 97, Dernburg, Band. 18 115 
und die dort No. 1 und 16 zitierten; hiſtöriſch Pernice: Lubeo 1 S. Iff. 
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renzung ber „Auflage“ 3 | Nichtigfeit der Auflage 5. | ®Borausi —* 
— auf Bollziehung der Oeffentliches Intereſſe 2b. Wertrerhaltuis von Zuwendung 
Viſl. e in. NRechtliche chauplung der | und Auflage 4 

Begriff * Auflage 1. | —— unter einer Anf- Zuftändige Behörde 2b. 





modus 1. | lage 2. 

1. Begriff der Auflage. Die $3 525—7 behandeln die Schenfung unter einer 
Auflage (donatio sub modo). Unter Auflage veriteht die gemeinrechtliche Willen: 
ſchaft die einer Zuwendung beigefügte Nebenbeitimmung, durch die der Empfänger 
zur Berwendung des Empfangenen oder ſeines Wertes tür einen beitimmten Zweck 
verpflichtet wird. Im Gegenjat zur Bedingung wird bier der Rechtserwerb des Be: 
günftigten nicht aufgeichoben, aber er muß andererieits die Verwendung vornebmen, 
was bei der Srfüllung der Bedingung nicht der Kalt üft. 

Solche Auflagen finden fih nur bei umentgeltlihen Zuwendungen, aljo Shen: 
fungen und lesgtwilligen 3 serfügungen, bei den Austauſchgeſchäften iſt für fie 
fein Raum. Die Theorie bebandelte fie indes im Allgemeinen Teil mit den Bes 
dingungen und Berriftungen im Kapitel vom Anhalt der Rechtsgeſchäfte. Vereinzelt 
fuchte man aub (Windicheid und Bekker, dagegen namentlih Lenel) für den 
Begriff des modus den weiteren, auch beim zweileitigen Vertrag anmwendbaren der 
Vorausſetzung einzujtellen. Dem BGB. iſt der Begriff der Vorausſetzung, wenigitens 
im allgemeinen (j. mur die problentatiiche Anwendung in 5 454, dazu Ben. Wr. 4b), 
fremd, wenigitens nach der bisher fo gut wie allgemeinen Annabıne, Aber auch eine 
allgemeine Beitimmung der Auflage findet fih im Allgemeinen Teil neben Bedingung 
und Beiriitung (Abichn. 3 Tit. 4) nicht, fie kommt nur vor: 

a) bei der Schenfung, 

b) bei den legtwilligen Verfügungen, 88 1940, 2192 - 6. 

Doch ift die mäbere Ausgeftaltung bei beiden verschieden: nur die Schenfungsz, 
nicht auch die letztwillige Auflage erzeugt einen direkten Anſpruch des mit ihr Bes 
günitigten gegenüber dem Belajteten. 

2. Nedtlihhe Behandlung der Schenkungsauflage. Das RR. gab dem Zuwendenden 
uriprünglich feinen Anſpruch auf Erfüllung der Auflage, fondern nur bei Ausbleiben 
derielben eine Rückforderung (condietio ob causam datorum). Erſt jpäter gewäbrte 
man dem sub modo Scenfenden eine actio praescriptis verbis, j. 1.9, 23 Ood. 8, 
53 (54), und bei obwaltendem öffentlichen Intereſſe ſchritt die Obrigfeit ein. 

Das Yandreht bedeutete dagegen inioweit einen Rückſchritt, als es nad der 
berricenden, freilich beitrittenen Anſicht nur einen Anipruh auf Rückgewähr zuließ. 
Die anderen modernen Geſetzgebungen solgten dagegen dem Römiſchen Recht. 

Das BGB. ſtimmt mit dem bisberigen Gecht überein; es —— 

a) einen Anſpruch auf Vollzichung der Auflage, 3 525 "Abi. - Diejen aber erft 
nad vollzogener Leiſtung des Schenfers; das a oder die Einrede 
bes nicht erfüllten Vertrages jtehen diefem aljo nicht zu, wenn er aus dem Schenfungss 
veriprechen auf Erfüllung in Anſpruch nenommen wird. Umgekehrt muß der Schenfer 
als Kläger auf die Auflage die Grfüllung des Schenkungsverſprechens nachweiſen. 
Sp auch die ganz überwiegende Meinung, ſ. Crome $ 232 Anm. 12, Scholimener 
©. 55, Zitelmann, Gründriß ©. 135, Anders nur Coſack $ 140, ], 2, der obne 
Begründung bereits mit Annahme des Schenfveriprechens den Beichenften auf Er: 
füllung der Auflage bajtbar werden läßt. Wieweit angeiihts des Geſagten die 

Schenfung mit Auflage als Realvertrag zu bezeichnen ſei, darüber vgl. Haymann 
S. Wit. und dort zitierte, 105, 111. 

b) bei öffentlichem Intereiie fönnen nad dem Tode des Schenfers „auch“ die 
zuitändigen Behörden Die VBollzichung verlangen, daneben iteht, wie das „auch“ 
bemweiit, den Erben des Schenfers dasielbe Recht zu; es liegt aljo cine Art „unechter 
Solidarität” auf der Aftivjeite vor. ©. zur Konftruftion aber auch Kohler, ArchBurgR. 
21 2595f., der bier einen Anfpruch obne zu Grunde liegendes Forderungsrecht anz 
nimmt, anders alö bei Verträgen zu Gunſten dritter. Dieſe gewiß beacdhtenswerte 
Annahme ſcheint mir nicht geeignet, das Verhältnis genügend zu erflären. Weitere 
Unterfuchungen darüber find dringend geboten. 

Wann ein „öffentliches Intereſſe“ anzunehmen ſei, ift Tatirage: es braudt fi 
nicht um jtaatliche, es kann fich auch um kommunale Anterejjen bandeln, ebenfo 
provinzielle; auch das Antereife einer Kirchen-, Echulgemeinde, einer Beruisgenoiien: 
ihaft muß genügen; überhaupt, nab Haymanns guter Formel (S. 163), „ein 
Intereſſe an den jachlich gerechtiertiaten Aufgaben der Semeinichait“. Welche Bebörde 
„zultändig” ift, ergibt das Verwaltungsrecht des Neiches bezw. bes betreffenden Yandes; 


Zweiter Titel. Scenfung. 459 


im allgemeinen wird es wohl diejenige Behörde fein, die auch ſonſt zur Pflege und 
nme Vertretung gerade des fonfreten öffentlichen Intereſſes berufen it Cine 

urzäblung der einichlägigen landesrchtlihen Borichriiten und der danach zuitändigen 
Behörden dürite jich bier erübrigen, f. die Angaben bei Fiſcher-Henle Wr. 3, 
Neumann Abi. 2. Für Preußen insbejondere Verordnung vom 16. AI. 1899 Art. 7, 
In Bayern Zuftändigfeitsverordnung vom 24. XII. 1899, $ 24 umd AG. Art. 107, 
ür Sachſen Allgemeine Verordnung $ 10. 

Analoges wegen einer legtwilligen Auflage beitimmt $ 2194 ©. 2. 

e) bei Unterbleiben der Auflage gewährt $ 527 dem Zuwendenden auch ein Nüd- 
forderungsredt, j. Bem. dazu. 

3. Die Abgrenzung der Auflage von äußerlich ähnlichen, innerlich verschiedenen 
Rechtsgebilden wird im Ginzelfalle öfters ſchwierig fein: 

a) Auflage und zweileitiger Bertrag. Der Unterjchied liegt darin, ob nach den 
Abfihten der Parteien die vom Empfänger zu vollziebende Leiſtung ein Aquivalent 
des Empfangenen darftellen joll oder nicht; eriterenialls gegenjeitiger Vertrag, 
legterenfalls Bergabung unter Auflage: Ob die Wertgleichheit der Yeiltungen objeftiv 
vorhanden it, macht natürlich feinen Unterschied, das zeigt fich bei der römiichen laesio 
enormis, bein wucheriichen Geſchäſt; nur auf die fubjeftive Beitimmung fommt 
es an, f. auch Lammfromm aad., namentlih S. 171. Die Auflage ſtellt im 
Parteilinn feine „Segenleiftung“ vor, ſchon darım iſt auch feine Ginrede des nicht 
erfüllten Vertrages am Plage. Gegen dielen üblichen Abgrenzungsverſuch neueitens 
Haymann S. 21, 57, deilen Formel aber im Grunde auf dasielbe berausfommt. 
Denn wenn, wie er es für den gegenſeitigen Vertrag enticheidend erachtet, beide 
Yeiltungen „in aleibem Sinne“ Bedeutung baben, jo beit es doch nichts anderes, 
als daß jie im Sinne des Vertrages Maar für einander bilden jollen. 

b) Über das Verhältnis zwiichen Auflageibenfung einerieits und den Fällen der 
gemiichten Echenfung, des fiduziarischen Auitrages umd den Nealvertränen auf Nüd: 
nabe a j. die fördernden Unterfuhungen von Haymann aad., beionders 
©. 613. 

e) Auflage und bloß unverbindliche Empfehlung oder Motiv: Auch dieie Ab— 
arenzung läßt fih mur mit Nücjicht auf die Kigenart des Ginzelialles vollziehen. 
Darauf, ob die Intereſſen des Schenfers, des Beichenften oder eines dritten gerördert 
werden Sollen, wird zwar vieles, aber nicht alles anfommen (ſ. Mot. ©. 300); ent: 
fcheidend ift vielmehr einmal das Vorhandenſein oder Fehlen eines erniten Ber: 
pflibtungswillens, zum andern der Inhalt der Auflage, ob fie überbaupt fähig iſt, 
unter Nectszwang geitellt zu werden. 

Soll freilih die Auflage dem Beichenften ausschließlich in eigenem Antereife 
eine beitinnmte Verwendung vorichreiben (fogen. modus simplex), jo wird von vorn 
berein die Wirfung des $ 525 nicht eintreten können. ine andere frage it die, ob 
nicht auch in ſolchen Fällen der Geber wegen „NichteintrittsS des beswedten Erfolges“ 
einen Bereiherungsanipruch erlangen Fönne, f. darüber Haymann ©. 38, Idl. Der 
$ 527 fommt für einen ſolchen Anspruch nicht in Betracht, wohl aber möglicherweiie 
die SS 812ff. Doch jtebt in den entiprecbenden Fällen meiit nur ein Nebenzwed 
ei — in Frage, jo daß die Kondiktion inſoweit in der Regel ausgeſchloſſen 
ein wird. 

d) Auflage und Bertrag zu Gunſten dritter. Letzterer lient vor, wenn der durch) 
die Leiſtung des Empfängers etwa zu begünitigende dritte nicht nur Dejtinatär fein, 
fondern auch einen jelbjtändinen Anipruch befommen ſoll, ſ. darüber SS 328ff. und 
Bem. dazu. Jedoch ſchließen fich beide nicht Ichlechtbin aus — die Schenkung unter 
einer Auflage fann, nah ihrer Wirkung für den dritten beurteilt, auch ein Vertrag 
zu Gunsten dritter fein (anders freilich bei der legtwilligen Auflage, $ 1940). Das 
beitätigt auch 5 527 Abi. 2, der nur eine Wirfung derjelben, die Kondiftion des 
Schenfers, alsdann ablehnt. Dagegen ſteht der Klage des Scenfers auf Vollziebung 
troß des Nechtes des dritten nichts im Wege; es müßte denn die Abſicht der Kontra— 
benten ſie ausgeichloiien baben. 

Natürlich fann aber der dritte nicht mehr Nechte geltend machen, als der Schenker 
felbit, und feinenfalls früher als dieier, j. Mot. S. 301, 

4, Wertverhältnis von Zuwendung und Auflage: Normalerweiie wird der Wert 
der Auflage binter dem der primären Zuwendung zurücbleiben, doc jtebt begrifflich 
nichts im Wege, daß er gleich groß, ja größer jei. Das ergibt ſich aus dem allgemeinen 
Wortlaut des $ 525 und a contrario aus $ 526, der bier nur für gewiſſe Fälle eine 
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Mopififation eintreten läht. Anders Endemann $ 164 No. 29, der grundſätzlich 
die Auflage nur bis zur Höhe des Schenkungswertes verbindlich ſein läßt. Wie hier 
Goldmann-Lilienthal S 540, Schollmeyer ©. 55, Haymann ©. 1, 117, 
(wozu aber defien Formel, die Auilage entbalte eine Ginibränfung der Schenkung, 
fchwerlib paßt). Arrt der Beichenfte fih aljo über den Wert des ibm Zugewandten 
oder die Koften der Auflage, fo iit das grundſätzlich — wenn nicht der all des $ 526 
vorliegt — fein Schaden: auch eine Anfechtung des Geichäites wird ihm deswegen 
in der Regel nicht zugubilligen fein, Shollmeyer aad. 

Diefes Ergebnis kann aber vielfach bedenflih und verleßend wirfen, und daber 
will Sammfromm ©. 155—4 dem Empfänger der Zuwendung mit einer Einrede 
bezw. Kondiftion nach Analogie der in $ 526 gegebenen dann helfen, wenn wiber 
die berechtigte Boritellung der Kontrabenten die Koften der Grfüllung über 
ben Wert der Gabe binausgeben. Ach glaube dem mit Rückſicht auf das Prinzip 
von Treu und Glauben ($ 242) und darauf, daß die Auflage ſinngemäß doch immer 
etwas Nebenfähliches, hinter dem Zuwendungszweck Zurückbleibendes darftellt, 
beipflichten zu jollen. A. A. Coſack 8 140, 1, 4. 

5. Nichtigkeit der Auflage: Dit die Auflage von Anfang an oder wird fie jpäter 
unmöglich, verjtößt jie gegen die guten Sitten oder das Geſetz, To tit fie nichtig 
($$ 134, 138, 309), Wird aber damit die nefamte Zuwendung binfällig? Nach GN. 
ward die Frage verneint, ſ. die Angaben bei Dernburg, Band. IS 115 No. 14; 
für leptwillige Zuwendungen beitimmt $ 2195 BOB, dasielbe, ſoweit nicht ein ent= 
genenitebender Wille des Berfüigenden anzımebmen ift. Im übrigen wird nach 8 139 
„am Zweifel“ zwar die — anfängliche — Wichtigfeit der Auflage diejenige der ganzen 
Zuwendung mit fich bringen, aber da es fich bei jener doch nur um einen bloßen 
Nebenzwed handelt, dürfte die Auslegung der Warteiabiicht ſehr oft, vielleicht 
meiltens, zur gegenteiligen Bebandlung führen. Übereinitimmend Erome, Bart. Rechtsg. 
S. 535, während nab Lammfromm ftets die ganze Schenfung zufammenfällt, * 
Grund von $ 306 BGB. Das iſt ſicherlich unbaltbar. 

Bei Unſittlichkeit der Auflage it freilich daneben noch zugujeben, ob mit jener 
nit dem ganzen Geſchäft der Stempel des Unsittlihen auigedrüdt wird, 
indem etwa bie Zuwendung einen Ampuls zur Bollzgiebung der umfittliben Auflage 
abzugeben bezwedt, 3. B. jemand veripricht einem andern ſchenkungshalber Geld, damit 
er dasselbe zum Ankauf eines Bordells verwende. Hier iſt der ganze Aft durbaus 
unſittlich und ſomit ungültig. 

Nachträgliche Unmöglichkeit der Auflage macht im allgemeinen die Zuwendung 
nicht unwirkſam; der Empfänger wird einfach von der Laſt frei. Das ergibt ſich 
daraus, daß er jelbit bei willfürlicher Nichterfüllung der Nüdforderung gemäß $ 527 
nicht auf das Ganze unterliegt, ſ. Bem. dazu, Erome, Bart. Rechtsg. S. 535. Iſt 
die nachſolgende Unmöglichkeit vom Empfänger verichuldet, jo haftet er nah $ 527 eit. 


S 526. 

Soweit infolge eines Mangels im Rechte oder eines Mangels 
der verſchenkten Sache der Wert der Zumendung die Höhe der zur 
Vollziehung der Auflage erforderlichen Aufwendungen nicht erreicht, 
it der Beſchenkte berechtigt, die Bollziehung der Auflage zu verweigern, 
bis der durch den Mangel entitandene Fehlbetrag ausgeglichen wird. 
Vollzieht der Bejchenkte die Auflage ohne Kenntnis des Mangels, jo 
fann er von dem Schenker Erjab der durch die Vollziehung verurſachten 
Aufwendungen injoweit verlangen, als fie infolge des Mangels den 


Wert der Jumenbung überfteigen. 
. 1448 Abi. 2, E. II 473, RO. 521. — Mot. S. 301, Prot. IE. 31. 
Prinzip: Es wäre höchft unbillig, wenn der unter einer Auflage Beſchenkte 


infolge eines Mangels des Gegenftandes, für den ja der Echenfer im_ allgemeinen 
nicht haftet, im Geſamtergebnis mehr leiften müßte, als er befommt. Dem jteuert $ 526. 
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2, Borausfegungen: Der Wert der Zuwendung muß nicht nur überhaupt binter 
den often der Erfüllung der Auflage zurüdbleiben, jondern es muß dies gerade in 
einem rechtlichen oder faftiihen Mangel kim Sinne von 55 5234) ber 
Schenkſache feinen Grund haben. 

3. Wirkungen. Der Beihenfte kann 

a) Die Vollgicehung der Auflage berweigern, und zwar mit einer Ginrebe, bie 
aber nur auſſchiebend ift (fo auch Zitelmann, Grundriß S. 135), da fie micht end— 
gültig wirft, jondern nur bis zu der dem Schenfer zuftebenden Ausgleichung des 
„Fehlbetrages“. Und zwar bat er die Einrede ſowohl genemüber dem die Erfüllung 
der Auflage verlangenden dritten wie gegenüber dem Schenfer. Über den Rechts— 
grund der Einrede ſ. Haymann ©. 121. 

Unter dem „Fehlbetrag“ iſt nicht der Gejamtbeirag ded durh den Mangel 
verurjachten Minderwertes zu verjteben, fondern nur derjenige Teil davon, um 
den der Wert der Gabe hinter den Koſten der Auflage zurüdbleibt. Wäre 
der Wert der eriteren obne den Mangel = 1000, mit dem Mangel = 500, während die 
Koſten 800 betragen, jo beitebt der Fehlbetrag nicht aus 500, jondern nur aus 30. 

b) Außerdem ſteht dem Beichenften gegen den Schenker ein Eriaganiprud zu 
wegen der gemachten Aufwendungen in Höbe bes entiprechenden Betrages wie zu a, 
alio nicht notwendig auf die ganze Wertdifferenz zwiichen Gabe und Aufwendung, 
fondern nur auf die gerade durch den Mangel entitandene. Die Klage iſt ferner 
nur dann für den Beichenften am ‘Maße, wenn er in Unkenntnis des Mangels ge: 
leiitet hat. Anderenialls muß er als verzichtend angeleben werden. And zwar verliert 
er fein Necht ſchon bei Kenntnis des Mangels ſelbſt; nicht tit erfordert, dak ibm 
das daraus entjtehende Mikverbältnis zwiſchen Geſchenk und Auflage befannt war. 
Fahrläſſige Unfenninis genügt dazu jedoh nach den Grundſätzen des BGB. nicht 
(1. Bem. zu $ 166). 

Für dieſe lagen gelten übrigens die Beitimmungen der 88 256—7, ſ. diefe. 

Zweifelhaft fann der Rechtsgrund des Anipruches fein. An Aufl. 1 verfuchte ich 
ihn zu erflären als eine beiondere Abart ber condietio indebiti, bei der es entgenen 
S 813 genüge, daß die Echuld des Veiltenden dur eine bloß dilatoriſche Einrede 
gebemmt war. Doch nehme ich das jekt als unzulänglich zurüd. Denn es feblt, 
wenigitens in der Negel, an einer Bereicherung des beflagten Schenfers. Andererieits 
ift es auch fein Schadenserjakaniprud; er berubt weder auf Verihulden des Ber: 
pflichteten, nod gebt er auf vollen rap, Es handelt ſich vielmehr um einen Anspruch 
auf Erjag von Aufwendungen. Der Scenfer wollte die Griüllung der Auflage, 
folglib müßten ihn auch deren often treffen. Dazu diente das Schenfobjeft. 
Reichte dasſelbe dazu nicht aus, jo kann er die Koſten wenigitens dann wicht 
auf den Beichenften abwälzen, wenn der Grund in einem Mangel des feiner Eigen— 
art dazu im übrigen ausreichenden Objeftes lag. Der Anipruch iſt alto am ebejten 
als eine Erweiterung des Geſchäftsführungs- oder des Auftragsanipruches anzuieben. 

Sin Bereiherungsanipruch gegen den dritten Empfänger der Auflage wird — im 
Gegenſatz zu der Einrede zu Nr. 5a — dem Beichenften überbaupt nicht gewährt, 
Sitelmann ©. 135, 

4. Beweis: Den Beweis des Mangels und feiner Wirfungen bat der Beichenfte 
zu führen; der Echenfer fann fih dagenen ſchützen durch den Nachweis der volliogenen 
und forreft angebotenen Ergänzung. Dar er auch nach Analogie des S 814 den Be: 
weis der den Anſpruch zu 3b ausichliehenden Kenntnis des Beſchenkten zu führen 
habe (io Aufl. I, Kobers Staudinger Nr. 4), möchte ich angelichts des Wortlautes 
des Satzes 2, der die Unkenntnis des Mangels deutlich als Vorausſetzung für den 
Erſahanſpruch aufſtellt, nicht mehr annehmen. So auch Haymann ©. 123 Anm.? 
und dort zitierte, Goldmann-Lilienthal ©. Dit Anm, 7. 


Ss 527. 

Unterbleibt die Vollziehung der Auflage, fo kann der Schenker 
die Herausgabe de3 Gejchenfes unter den für das Nüdtrittsrecht bei 
gegenfeitigen Berträgen bejtimmten Borausjeungen nach den Vor— 
Ihriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung 
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infoweit fordern, als das Geſchenk zur Vollziehung der Auflage hätte 
verwendet werden müjjen. 

Der Anſpruch iſt ausgeſchloſſen, wenn ein dritter berechtigt ift, 
die Vollziehung der Auflage zu verlangen. 

E. 11474, RB. 522. — Mot. S. 301—2, Prot. II S. 32—3. 

©. dazu Schollmeyer ©. dff., Schmitz, Diſſert., Erlangen 1902, 

1. Allgemeines, Borausicgungen: Entgegen dem eriten Entwurf (. Mot. S. 301 — 2), 
bat der zweite und ibm folgend das HGB. die dem bisherinen Recht entiprehende 
Kondiktion des Geſchenkes durh den Schenker im Falle der Nichterfüllung der Auflage 
anerfannt. Dies freilich nicht allgemein, fondern nur unter gewiſſen VBorausießungen: 

a) fie ift nicht gegeben, wenn ein dritter die Erfüllung der Auflage verlangen 
fann, ſei es allein, fei es neben dem Scenfer, Abi. 2. Alsdann bat niemand, auch 
nicht der dritte, den Bereiherungsaniprud. 

b) fie ift nur ftatthaft unter den für das Nüdtrittsreht bei gegenfeitigen Ver— 
trägen nah SS 325 ff. gegebenen Borausjegungen. Alfo nicht, wenn die Erfüllung 
der Auflage durch einen von feiner Partei oder gar vom Scenfer zu vertretenden 
Umſtand unmöglich wird — denn das gibt dem Schenfer (Gläubiger) fein Rücktritts— 
recht, SS 323—4 enthalten ein ſolches nit —, wohl aber bei völliger und im alle 
von $ 325 Abi. 1 Sak 2 auch bei teilweiler Unmöglichkeit durdh einen vom Em— 
piänger zu vertretenden Umftand. Ferner aud ohne wahre Unmöglichkeit, wenn 
der im Verzug befindliche (S 326) oder rectsfräftig zur Erfüllung der Auflaflung 
verurteilte (S 325 Abi. 2) Beichenkte die ibm vom Echenfer geitellte angemejiene 
Nachleiſtungsfriſt ungenußt bat verftreichen laffen, oder wenn, auch obne Friftablauf, 
die Erfüllung infolge des Verzuges für den Echenfer fein Anterefie mehr bat. 

War die Unmöglichkeit der Auflage dagegen vom Beſchenkten nicht zu vertreten, jo 
fällt das nad dem Gejagten nicht unter den NRücdtorderungsanipruh aus Saß 1. 
Vielmehr wird jener gemäß $ 275 von feiner Griüllungspflicht frei, und da fein 
gegenseitiger Vertrag vorliegt, bewirkt das nicht gemäß $ 323 eine Befreiung des 
Schenfers. Dieſer fann vielmehr, wenn nötig, noch auf Erfüllung in Anipruch 
genommen werden. So auch Tike, Unmöglichkeit ©. 322. 

2. Umfang des Aniprucdes: Für ibn gelten die Regeln der 88 S17ff. über Heraus— 
gabe der ungerechtfertigten Bereicherung, ſ. Ben. dazu. 

Aber auch innerhalb dieſer Begrenzung fann der Schenfer nicht das ganze Geſchenk 
zurüdiordern, ſondern nur, „injomweit dasielbe zur Vollziehung der Auflage bätte 
verwendet werden müſſen“. 

Der Sinn ift nicht ungmweifelbaft: fommt es darauf an, daß die geichenften 
Gegenitände ſelbſt, oder dat ibr Wert jo verwendet werden jollte? Ich gebe der 
zweiten Annahme den Vorzug; die erjte wäre finnwidrig und formaliftiih. Sie bat 
jelbit fpradliche Bedenken genen fich: denn es hätte im Sinne diefer Auslegung eber 
beißen müſſen: „alö der geichenfte Segenitand”. Auch in Zeile 2 fann unter dem 
berauszuverlangenden „Geſchenk“ nicht allein dieier, fondern cs muß den Regeln der 
Kondiftionen entiprebend (F $ 818) auch deilen Wert darunter verjtanden werden. 
Daß das Wort „Geſchenk“ aber in demielben Satze desjelben Paragraphen in vers 
ſchiedenem Sinne nebraudt fein joll, fann nicht wohl angenonunen werden. 

Zujtimmend Grome $ 232 Anm. 43; Haymann ©. 145 Anm. 1; Schmitz 
©. 57; im wefentliben aub Kober-Staudinger II, 5, die freilid — wohl mit 
Recht — auf die Möglichkeit einer gegenteiligen Willensmeinung der Beteiligten 
— Verwendung gerade des Schenfobjeftes zur Auflage — hinweiſen. 

3. Bedarf es zur Vollziehung der Auflage einer Bermögensaufwendung nicht, 
fo kann $ 527 nad dem au 2 Gefagten nicht Plaß greifen; es ift aber alsdann 
möglicherweile eine eigentliche Kondiktion nab $ 812 Abi. 1 Sat 2 begründet, jobald 
nämlich anzunehmen tft, daß die Vollziehung der Auflage den mit dem Scenfungsaft 
bezweckten Erfolg daritellt und dieſer Erfolg ausbleibt-: Der Unterſchied ift erheblich: 
benn bei Anwendung des S 527 greift der Nüdforderungsanipruch ohne weiteres Plag, 
wäbrend zur Anwendung der SS S12ff. der meist fchwierige Beweis gebört, dak die 
Leiltung gerade zum Zweck des mit der Auflage zu erzielenden Erfolges gemacht ei. 
So aub Pland Nr. 4; Kober: Staudinger Nr. U,b; f. auch Endemann $ 164 
Anm. 33. Anders freilih Dernburg $ 210 Anm. 4; Schollmeyer ©. 57; Tiße, 
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Unmöglicdfeit ©. 323 und befonders Haymann ©. 151, der bei einer ausichlieklich 
im Intereſſe des Empfängers beigefügten Auflage ftets nur $ 527, nur bei einer 
ausſchließlich deſſen Intereſſe dienenden allein 5 812 für anwendbar, eine Anwendung 
beider ‘Paragraphen für einen Fall neben: ober" naceinander Dagegen für ausgeſchloſſen 
erachtet. Das tit nicht erwielen und unter Umftänden praftiich bedenklich, wie auch 
Tiße vom rectspolitiichen Standpunft aus treifend bervorbebt. 

4. Erfüllungs: und Griaganiprud: Daß der Schenker bei Ausbleiben der Auf: 
lagenerfüllung statt des Rückforderungsrechts auch auf fie lagen könne, ericheint 
zweifellos, da ibm $ 527 nur eine weitere Gerechtiame zu den ohnedies vorhandenen 

eben will. Aber natürlid fann er nicht Erfüllung und daneben Nüdleiftung 
egebren. 

Iſt die Erfüllung durch vertretbares Verhalten des Beſchenkten unmöglich geworden, 
fo fann der Schenfer Schadenserlaß verlangen, der zum Niüdforderungsanipruc aus 
8 527 in demielben Verbältnis ftebt, wie der Anfpruch anf die — möglich gebliebene — 
Erfüllung Gine Kumulation ift auch bier als unzuläſſig au erachten, denn die 
Kondiktion erfüllt nab Sinn und Wortlaut des S 527 die Funktionen des Rücktritts— 
rechtes; Nüdtritt und Anspruch auf das Erfüllungsinterejle aber ſchließen fich begrifflich 
aus, Anders Haymann ©. 510, weil das Recht aus S 527 fein Rücktritt jet — 
richtig, aber angefiht3 der durchaus gleichartigen Zweckbeſtimmung nicht enticheidend. 

5. Unmöglihfelt der Schentungserfüllung umgekehrt macht auch die Auflage 
unwirfam, als bloße Nebenbeftimmung des Echenfveripredhens. Dit jene teilw cite 
unmöglich geworden, fo bleibt die Auflage infoweit in Kraft, als zu mutmahen ift, 
daß der Beichenfte fich zu ihrer Erfüllung auch ohne den nichtigen Teil des Schenfungs: 
vertrageö verpflichtet haben würde, Titze ©. 322. 


S 528. 

Soweit der Schenfer nach der Bollziehung der Schenkung außer 
Stande ilt, feinen jtandesmäßigen Unterhalt zu beitreiten und Die 
ihm jeinen Verwandten, feinem Ehegatten oder feinem früheren Ehe- 
gatten gegenüber gejeßlich obliegende Unterhaltspflicht zu erfüllen, 
fann er von dem Bejchenften die Herausgabe des Geſchenkes nad) 
den Borjchriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Be— 
reicherung fordern. Der Beichentte farın die Herausgabe durch Zahlung 
de3 für den Unterhalt erforderlichen Betrags abwenden. Auf die Ver- 
pflihtung des Bejchenften finden die WBorjchriften des $ 760 ſowie 
die für die Unterhaltspflicht der Verwandten geltende Vorſchrift des 
$ 1613 und im Falle des Todes des Schenfers auch die Borjchriften 
des $ 1615 entiprechende Anwendung. 

Unter mehreren Beſchenkten haftet der früher Beichenfte nur 
inſoweit, al3 der jpäter Befchenfte nicht verpflichtet iſt. 

—— der Reichstagskommiſſion, Bericht S. 41. 


Prinzip: Der 8528 beruht erſt auf einem Beſchluſſe der Reichstagskommifſion 
ij. Bericht S. 41), die bei jeiner Einfügung dem Worbilde des Yandredts (I, 11, 
$ 1123) gefolgt, über diejes aber noch hinausgegangen iſt: der S 525 gibt nicht nur, 
wie $ 1123 eit, einen Unterhaltsanſpruch, jondern eine stondiftion. 

2. Vorausſetzungen: Tas Recht aus 8 528 iſt am Platze erſt nad der realen 
Vollziebung der Schenfung; vorber, gegenüber einem bloßen Schenfungsverjpreden, 
Ihüßt den Schenfer die Einrede aus 8 519, f. Bem. dazu. 

Es greift Pla, wenn der Betreffende außer Staude tt: 

a) jeinen eigenen, ftandesmähigen Unterbalt zu beitreiten und 

b) die in Saß I aufgeführten geſetzlichen Unterbaltspilidhten zu er= 
füllen. Die vertragsmäßig oder lettwillig überfommenen find bier ebenſowenig zu 
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berüdfichtigen, wie im Falle des $ 519; aber, anders als dort, fommen bier auch 
nicht alle gefeglihen in Betracht, fondern nur die gegen Verwandte und Gatten; 
alio nicht die Interbaltöpflicht des Vaters (wohl der Mutter) gegenüber dem unehes 
lichen Winde, dba diefes nah 8 1589 Abi. 2 mit dem Erzeuger im Rechtsſinne nicht 
verwandt iſt. 


Aweifelhaft möchte icheinen, in welchem Sinne das „und“ zwiſchen den beiden 
Arten des zu berücfichtigenden UnterbaltS gemeint ſei. Muß der Scenfer Fumulativ 
beides, oder nur alternativ eines oder das andere nicht mehr zu erfüllen in der 
Lage fein? Troß des auf den eriten Blick bedenklichen Wortlautes muß und wird 
man der zweiten Auslegung den Borzug geben. Denn er fann nicht mehr feinen 
Unterbalt beitreiten und die gedachten Unterhaltspflichten erfüllen, wenn feine Mittel 
nur noch zu einem von beiden ausreihen; die Bedingung des Paragraphen ift alfo 
eriüllt.e. So auch Kublenbed, Komm. Nr. 1, IW. 1902 ©. 243, Kober-Stau— 
dinger Wr. 4. 


Nicht wird erfordert, daß die verlangte Unfähigkeit gerade durch die Schenfung 
eingetreten jei, mag e3 auch bäufig der Fall fein und der Anwendung des S 528 
natürlich nicht entgegenstehen (Zitelmann, Grundriß ©. 136). Ebenfowenig kommt 
ed darauf an, ob die Unterbaltöpflichten im Sinne von Sat 1 ſchon vor Vollziehung 
der Schenfung oder erit ipäter entitanden find. Es gemügt, wenn bie Bedürjtigfeit 
nah Vollziehung der Schenfung vorbanden it, nicht wird erfordert, daß fie jest 
erit entftebt. A. A. Pland Pr. 2, wie bier Xober:Staudinger Nr. 2—3, 


3. Inhalt und Umfang des Aniprudes: a) Der Schenfer fann unter den an: 
gegebenen Vorausſetzungen das Geſchenk — alio den geichenkten Gegenitand, event, 
deilen Wert — nad den Regeln der ungerehtfertigten Bereiherung zurüd: 
verlangen, 88 812ff. Auf dieſen Anipruch bezieht fich der Sag 3, der die Vorſchriften 
ber Yeibrente für anwendbar erflärt, nicht, jondern nur auf die nah Satz 2 vom 
Beflagten an feiner Stelle übernommene Nente (ſ. unten); die gegenteilige Annahme 
von Bland Ar. 3 führt ibren Urbeber zu ganz jeltiamen Grgebnifien: was follte das 
Abwendungsrecht aus Sab 2, wenn ſchon die urfprüngliche Pflicht auf die Rente 
ging? Und wie fünnen auf die Rentenzablung bie Säpe der ungerechtiertigten Bes 
reiherung Anwendung finden? Wie hier Deruburg, $ 208 Anm. 9, Grome $ 233 
Anm. 19, 5. auch Siber, Redtszwang ©. 186, 


b) Abwendbarfeit der Herausgabe dur Nentenzablung: Nah Abi. 1 Sap 3 
bat der Berpflichtete eine facultas alternativa: er fann die Herausgabepflicht 
befeitigen „durch Zahlung des für den Unterhalt erforderlichen Betrages”. Tie Bes 
zeichnung des Geſetzes it ungenau: es handelt fich nicht um eine einmalige Zablung, 
jondern um Übernahme einer entiprechenden Nente im Einne von S 60; bar zu 
zablen bat der Beſchenkte zunächſt offenbar nur die erite Mate für ein Vierteljahr, 
ſowie die jeit dem Prozeßbeginn etwa fällig gewordenen weiteren. Diefe Auslegung 
ergibt jihb aus der Natur der Sache und aus der Verweiiung auf den $ 760 über 
die Yeibrente, Auf dieſe übernommene Nentenpflicht beziebt ſich ſinngemäß allein der 
folgende Sag 3, ſ. oben a, 


Die Rente iſt alfo nah den ftandesgemäken Bedürfniſſen des Ecenfers und 
jeiner Angebörigen au beredinen. Berechtigt auf fie it dem Schuldner gegenüber 
nur jener, die Auseinanderjegung mit den Angebörigen tt feine Sache. Die Nente 
iſt immer auf ein Vierteljahr vorauszubezablen; für die VBergangenbeit fann fie nur 
nach Verzug des Schuldners nacdgefordert werden. Der Anſpruch erliicht mit dem 
Tode des Schenkers; nur wegen Nachſorderungen für die Bergangenbeit und ſchon 
fälliger Poſten bleibt das Recht noch beitchen. Ta es auch mit dem Tode des 
Beſchenkten erlöihe, nimmt Pland Nr. 3 Abi. 2 mit Unrecht an; nur wegen 
des Todes des Scenters wird auf S 1615 verwieſen, und innere Gründe ſprechen 
nicht datür, dem dur die facultas alternativa des \ Beichenften obnedies benachteiligten 
Schenker nob dazu die Sefabr von deilen Tode tragen zu laſſen! Wie bier Crome 
Ss 253 Anm. 22, Türcke-Niedenführ Wr. 8, anders Kublenbed Wr. 2 und 
IW. 02 243, 

Daß das einmal erloihene Recht auf NRiüdiorderung wegen Saumnis des 
Pflichtigen in Jablung der Nente wieder auflebe, iſt nicht anzunehmen. Andererieits 
wird der Pilichtige, wenn er von der facultas alternativa Gebrauch macht, nicht dadurd 
jrei, da der Seiamtbetrag der geleiiteten Nenten die Höhe des fchenfweife 
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Empfangenen erreicht bat. U. 9. auf Grund ber bereitS oben zurüdgemwiejenen Auf— 
faffung Bland Wr. 3, wie bier Kober:Staudinger Wr. be, 

4. Eine Beihränfung des Anſpruches ergibt fi aus $ 529, f. Bem. dazu. 

5. Der Anipruh aus $ 528 ift pfändbar nur, foweit er anerfannt oder rechts— 
hängig geworden ift, ZPO $ 852 Abi. 2. 


S 529. 


Der Anfpruh auf Herausgabe des Geſchenkes iſt ausgeſchloſſen, 
wenn der Schenker feine Bedürftigfeit vorſätzlich oder durch grobe 
Fahrläfligfeit herbeigeführt hat oder wenn zur Zeit des Eintritts 
feiner Bedürftigfeit jeit der Leiſtung des geſchenkten Gegenftandes 
zehn Jahre veritrichen find. 

Das Gleiche gilt, jomweit der Beſchenkte bei Berüdjichtigung feiner 
ſonſtigen Berpflichtungen außer Stande ilt, das Gejchenf herauszu- 
geben, ohne daß fein ftandesmäßiger Unterhalt oder die Erfüllung der 
ihm kraft Gejeßes obliegenden Unterhaltspflichten gefährdet wird. 

Wie zu $ 528. 

1. Auch der $ 529 ift, mit $ 528, im Anfchluß an das Landrecht (I, 11, $ 1123) 
erit vom Neichätag eingefügt. Er entbält eine erbeblihe Einſchränkung des Rück— 
forderungsrechtes, indem er dasjelbe zunächſt im Abi. 1 in zwei Fällen ausſchließt: 

a) wenn die Bedürftigfeit des Schenkers durch Vorſatz oder grobe Fahr: 
Läffigfeit von ihm jelbit berbeigeführt ift, 3. B- durch wilde Börfenfpefulationen, 
Unterlaflung einer Berfiherung gegen Brandgefabr u. dergl. 

b) wenn jeit dem realen Bollzug der Schenfung bis zum Eintritt des Bes 
dürfnisfalles zehn Jahre verftrichen find. 

At das Bedürfnis aber eher eingetreten, dann ſchadet es nichts, daß der — noch 
nicht verjährte — Rüdforderungsanipruh erft nah Ablauf der 10 Jahre geltend 
gemacht wird. 

Ob in den genannten Fällen dad Rückforderungsrecht ipso iure ausgeſchloſſen 
fet, oder ob die zu a—b genannten Umftände dem Beichenften nur eine Einrede 

ewähren, ift ftreitig. Für die erite Alternative meine Aufl. 1, ferner Grome $ 233 
ei Anm. 245, für die zweite Pland Nr. 2, Ortloff S. 301, Kober:-Staudinger 
Nr. 2. Der Wortlaut fpricht jo deutlich für die bier vertretene Auslegung („it aus— 
geſchloſſen“) daß die zweite ſchwer veritändlich ericheint. 

2. Dazu tritt nah Abi. 2 noch ein dritter Fall; wenn der Beihenfte durd 
die Nüdgabe (oder die ftatt deffen zu wählende Rente) ſeinerſeits in die bier bes 
zeichnete Notlage geraten würde. Die Vorausſetzungen diejes Falles entipredhen 
wörtlich denen des Notbedarjrechtes des Schenfers nah 8 519; es fünnen daher auch 
die dort gegebenen Bemerfungen bier wieder verwertet werden. 

Die Gejtaltung tit jomit die, daß dem Nüdforderungsrecht des verarmten Schenfers 
der Beichenkte jeinerjeits ein benefieium competentiae entgegenjegen fann. Das redt: 
fertigt fih aus dem Sabe, daf in pari causa possidentis melior esse debet condicio 
— es wäre unbillig, den einen in die Notlage zu jtürzen, nur um ben andern ihr 
zu entreißen. 

—— it nur, ob auch bier, wie in den Fällen a—b, die Rückſorderung von 
vornherein auögeichlojien ijt, oder ihr nur eine Einrede entgegengeießt werden fann. 
Der Wortlaut ſcheint für die Gleichitellung zu ipreden („Das Gleiche gilt... .”); 
jedoch enticheiden die Analogie des bier wiederbolten $ 519 und der Sinn für die 
andere Annahme. Eine Geltendmahung der Kompetenz von Amts wegen wäre finn- 
widrig und praftiich ohne die ſchlimmſte Bevormundung der Beteiligten undurchführbar. 
Daß der Fall Eigentümlichfeiten babe, ift jchließlih auch vom Geſetzgeber dur Wer: 
weilung in einen neuen Abjaß gewiſſermaßen anerfannt. 

MWie hier Crome aaO. Anm. 26, ebenjo natürlih alle Anhänger. der zu 1 er: 
wähnten Gegenanfidht. 

Dertmann, Recht ber Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 30 
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Vorbemerkung zu SS 530—4. 


Die fünf legten Paragraphen des Titels handeln von dem Widerruf, der, fei es 
vollgogenen, ſei es erit veriprodenen, Ecenfung wegen groben Undanfs des 
Beichenften. Das Anftitut entipriht den allgemein berrichenden ethiſchen Prinzipien 
und iſt daher auch nach dem Muſter des Römiſchen aus, — * für dieſes 1.10. C. 8, 
25 (56) — überall a ri jo im Yandredt 1, „ss 1151—68, Code 
Art. 903 ff, SächſcßB. SS 1059 ff. 

Daß dem BGB. die anderen Widerrufägründe des bisherigen Rechts (4. B. wegen 
nachgeborener Kinder) unbefannt jeien, wurde jchon früher fejtgeftellt. 


Ss 530. 

Eine Schenkung fann widerrufen werden, wenn ſich der Be- 
ichenfte durch eine jchwere Verfehlung gegen den Schenker oder einen 
nahen Angehörigen des Schenfers groben Undanfes fchuldig madt. 

Dem Erben des Schenkers jteht das Recht des Widerrufs nur zu, 
wenn der Bejchenkte vorjäglich und widerrechtlich den Schenfer ge- 


tötet oder am Widerrufe gehindert hat. 

E. I 449 -50, E. I 475, RL. 523. — Mot. S. 3023, Prot. 11 S. 35—8. 

1. Fälle des groben Undantes (j. über den Begriff Weyl, Verſchuldensbegriffe 
©. 244 und dort zitierte): Die causne ingratitudinis find im IN. ſpeziell angeführt, 
und zwar in ausſchließender Weiſe, ſodaß eine analoge Anwendung auf andere Fälle 
ausgeſchloſſen war, ſ. Windiheid S 367 No. I6; äbnlih das Yandredt, ſ. Derns 
burg, Brivatredt II S 164 Nr. 3. Das BOB. iſt dem — anders noch Entw. I — 
nicht geiolat; es fommt vielmehr in Betracht jede nach den bejonderen Umständen ſo 
anzuſehende ſchwere Verfehlung gegen den Schenker oder einen „nahen Angehörigen“. 
Die Fälle des bisherigen Rechtes (ſchwere Beleidigungen, Tätlichkeiten, Lebens- und 
Geiunbheitöneläbtdung) mögen noch bier und da Anbaltspunfte geben, aber eine aus— 
ſchließende Beſchränkung auf ſie findet nicht ſtatt, wie auch umgekehrt eine Lebens— 
gefährdung unter Umſtänden, wenn 3.8. in Notwehr oder Notſtand begangen, 
nicht als Verfehlung gelten wird, Cine ſolche möchte etwa noch anzunehmen jein bei 
nebäffigen Nacdıreden, Veranftaltung unlauteren Wettbewerbes, Störung des ehelichen 
Friedens, gewiffen Denunziationen u. dergl. mehr. Nehtswidrigfeit der Verfchlung 
erfordert das Geſetz nicht, und ich glaube dieſes Moment nicht bineintragen zu dürfen, 
wenn es auc Sicher in * allermeiſten Fällen zutrifft. A. A. Planck Nr. ia, wie 
bier Grome $ 233 Anm. : 

Aber immer muß die Verfebtung zugleih einen Undank darjtellen; war dem 
Beihenkten das Vorhandenſein einer Schenfung oder die Perfon des Schenters nicht 
bekannt, jo kann die Verfehlung, jo ſchlimm ſie ſonſt ſein mag, nicht als ſpezifiſcher 
Undant nelten. Zweifelhaft ift, ob die Xerjeblung vorjäglic fein muß, um fich 
als ſolcher zu qualifizieren. Unterſchiedslos wird das wohl nicht behauptet werden 
fönnen; die Dankbarkeit fann fich auch gerade darin zeigen, daß man ſich vor unab- 
fichtlichen Verlegungen des Echenfers beionders in Acht zu nehmen bat, 3. B. den 
(rmatteten nicht auf einer anitrengenden Hoctour jeinem Ecdidjal überläft. Ebenſo 
Crome aad., Weyl and. ©. 409, 

Wer „naher Angehöriger” des Scenfers jci, ift Tatirage. Auf die Gradesnähe 
der Verwandtichaft oder die Nähe des geſetzlichen Erbrechtes wird eö zwar aud, aber 
nicht allein ankommen; maßgebend ijt vielmehr die faktiſche Nähe des Verbältnifies: 
die Verführung einer Stief- oder Pflegetochter möchte in der Negel eber genügen, als 
die einer leiblihen Schweiter oder Nichte. S. auch StGB. $ 52 Abi. 2. Dan muß 
ferner fragen, ob in dem Verhalten fich auch ein Undanf gegen den Echenfer jelbit zeigt; 
fennt der Beichenfte alio nicht die Nähe feiner Beziehung zur verlegten Perjon, fo ift 
für, bie Rüdforderung fein Platz. 

2, Der Widerruf findet Anwendung bei allen Schenkungen, mögen fie real voll: 
zogen ſein oder in bloßem Verſprechen beſtehen. Auch remuneratoriſche ſind an ſich 
nicht ausgeſchloſſen, ſelbſt nicht, gegenüber dem NR., ſolche an den Lebensretter. Eine 
Beſchränkung erfährt das aber durch 8 534, ſ. Bem. dazu. 
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3. Bererblichkeit: Die Vererblichfeit des Widerrufsrechtes iſt ſachgemäß jehr beichränft. 
Auf Seite des Beihenften it es nah S532 Sap 2 überhaupt unvererblid; auf 
Seite des Schenfers gilt nah 8530 Abi. 2 im Prinzip Dasselbe; nur eine wohl: 
begründete Ausnahme wird davon gemacht in den dort angeführten Fällen, wo der Be: 
ihenfte gerade in und mit dem die Undanfbarfeit befundenden Akte den Widerruf des 
Schenkers jelbft unmöglih gemadt bat. Das entipridt auch dem Landrecht, während 
das SR, bier unfiher war. Ein Handeln in Notwehr zählt als nah $ 227 nit 
widerrechtlich nicht bierbin, aber auch wohl nicht ein folches in unverichuldetem Not— 
jtand im Sinne des StrGB. 

Das durch den vollgonenen Widerruf entitandene Forderungsrecht ift dagegen nad 
ben gewöhnlichen Grundjägen vererblih, 8 531 Abf. 2. 

' 7 ——— über den Schenkungswiderruf zwiſchen geſchiedenen Ehegatten 
. 8 1584. 


S$ 531. 

Der Widerruf erfolgt durd) Erklärung gegenüber dem Belchenften. 

St die Schenkung widerrufen, jo fanı die Herausgabe des Ge- 
Ichenfes nach den Vorſchriften über die Herausgabe einer ungerecht» 
fertigten Bereicherung gefordert werden. 

E. 1449, 452, E. U 477, RB. 5%. — Mot. ©. 303, 304—5, Prot. I ©. 40—1. ' 

1. Widerruf: Der Undank macht die Schenkung nicht nichtig, fondern er begründet 
nur das Widerrufsrecht, das ſich als eine Art Anfechtbarfeit bezeichnen läßt. Geltend 
gemadt wird es durh die Widerrufserflärung „negenüber dem Beichentten”; 
jte iit aljo eine empfangsbedürftige Erklärung im Sinne von SS 130ff. Natür: 
lich fan jie au in Form der Klageerbebung erfolgen. 

2. Wirkung des Widerrufs: Mit vollgogenem Widerruf it die Schenkung er: 
loſchen; das hat zwar betreffs der einmal übertragenen Rechte feine dingliche Wirkung, 
die Übertranungen find aber ihres Nechtägrundes beraubt, alio nunmehr ohne Hecht: 
grund beim Beichenften. Sie fünnen alio, wie Ab). 2 noch beionders beitimmt, 
nach den Negeln der SS 812ff. von ihm zurüdgefordert werden („ob ecausam finitam“), 
Dabei haftet der Beichenfte, jobald er vom Widerruf erfahren bat, binfort nad 
den ftrengeren Regeln des 8 319, 

War die Schenfung nod nicht vollzogen, jo erliicht nunmehr die Verbindlichkeit 
ohne weiteres; gegenüber einem ſchenkungshalber erteilten abjtraften Verſprechen dagegen 
bedarf es natürlich no einer Kinrede, da die Mängel des Rechtsgrundes auf jenes 
nicht von jelbit einmwirfen. 

3..Das einmal entitandene Rückforderungsrecht unterliegt betreffs der Ver: 
sichtbarfeit, Vererblichfeit und Verjährung den gewöhnlichen Regeln. 


Ss 532. 

Der Widerruf iſt ausgejchloffen, wenn der Schenfer dem Be- 
Ichentten verziehen hat oder wenn feit dem Zeitpunft, in welchem 
der Widerrufsberechtigte von dem Eintritte der Vorausjeßungen jeines 
Rechtes Kenntnis erlangt hat, ein Jahr verjtrichen iſt. Nach dem 
Tode des Beſchenkten ijt der Widerruf nicht mehr zuläjlig. 

E. 1451, & IL 478, NV. 536, — Mot. ©. 304, Prot. I S. 39—40. 
$ 532 laßt das an fich begründete Widerrufsrecht aus drei Gründen nachträglich 
ortfallen: 

I. Bei Verzeihung, dies in Übereinstimmung mit dem geltenden Recht, ſ. Mot. 
©. 304, Yandredt I, 11, $ 1162, SächſGB. $ 1063, Worin die VBerzeibung zu finden 
fet, iſt Tatfrage — fie braucht Fein Nectögeichäft darzuitellen, etwa im Sinne von 
ss 130ff, iſt vielmehr als foldhe nur ein fakftiiher Borgang, der den Beweis 


dajür erbringt, daß die Beleidigung bier nicht tief genug mehr gebt, um noch von 
Rechts wegen berüdfichtigt werden zu fünnen. Anders Dernburg 8209, ILL, 5, der 


30* 
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die Berzeihbung ald Wilienserflärung bezeichnet, ähnlich wie bier Eltzbacher, Rechts— 
wirfiames Verhalten S. 197/8 (Gefühls-, nit Willensäußerung; innere Vorgänge 
re dazu freilich nidt). Ins beſondere braucht ſie nicht gerade gegenüber dem 

eſchenkten erklärt zu werben, ja eine beſondere Erklärung iſt überbaupt nicht zu 
eriordern. So aub Pland Wr. 2. Analoge Wirkungen hat die Verzeihung in den 
Fällen der 88 1570, 2337, 2343. 

Zweifelhaft fit, ob die Verzeihung eine rechtsvernichtende Tatſache daritelle, oder 
dem Beſchentten nur eine Einrede im materiellen Sinne gewähre. Nah dem Wort-— 
laut: „Der Widerruf tft ausgeichlofien, “ liegt die eritere Annahme näher. Anders 
bier Kober: Staudinger Wr. 2. 

2. Bei Friltadblauf von einem Jahre, Teitdem der Schenker vom Widerrufsrecht 
Kenntnis erlangt bat. Die Friit it Ausſchluß-, feine bloße Verjährungsfrift; ihr 
Lauf regelt ſich nad SS 186ff. Auch bier liegt der Grund in der, zwar nicht nach⸗ 
weisbaren, aber doch aus dem andauernden Schweigen zu vermutenden Verzeihung. 

Das BOB. folgt mit dieſer Beiriftung des MWiderruförechtes dem Code (Art. 957), 
dem SächſGB. ($ 1063) und dem Entwurf (Art. 519), während dem Gemeinen und 
Preußiihen Recht ein folder Erlöſchungsgrund fremd iſt. 

3. Nad) dem Tode des Beſchenkten ijt der Widerruf ausgeſchloſſen; aud können 
die Erben, weil nicht ſelbſt beichenft, durch ihr Verhalten feinen neuen Widerrufs: 
grund abgeben. Das bisherige — beantwortete die Frage verſchieden, ſ. die An— 
re in den Motiven S. 304 Wo. 1. 

Als vierter Grund ift noch — der Verzicht, ſ. $ 533 und Bent, dazu. 

: Veweilen muß den Eintritt der Erlöihungsgründe Kir das Widerrufsrecht 
natürlich der Beflagte; es handelt fich dabei um recdhtsvernichtende Tatſachen. Wil 
aber der Schenfer gegen die Erben des Beichenften mit der Begründung darauf Flagen, 
daß er ichon bei feinen Lebzeiten widerrufen habe, jo trifft ihn dafür der Beweis, 


S 533. 
Auf das Widerrufsreht kann erit verzichtet werden, wenn der 


Undanf dem en — geworden iſt. 

E. J 451°, €. II 479, RB. 527. — Mot. ©. 304, Prot. 1 S. 39—40. 

l. Der Verzicht auf das Widerrufsrecht * verfhieben von ber bereits in $ 532 
behandelten Verzeihung; er Hit im Gegenjag zu ihr fein faftifher Vorgang, 
fondern ein Nebtsgeihäft, genauer eine einieitine, empfangsbebürftige Erflärung 
im Sinne von 88 130ff. Als ſolche Fann er, anders als die Verzeihung, auch von Ber: 
tretern und Erben des Scenfers vollzogen werden, Coſack $ 139, IV, 4aa, Dean 
fönnte fogar nah 8 305 BGB. geneigt fein, einen Vertrag zwiſchen den Beteiligten 
zu erfordern, aber das würde nicht nur die Analogie aus 5 144 (Beleitigung der Anz 
tehtbarfeit, um die es ſich doch im Grunde auch bei der Widerruflichfeit der 
Scenfung handelt, durch einfeitige Betätigung) gegen fich baben, fondern auch jehr 
ſchlecht zu der in $ 532 anerfannten Wirfung fogar der bloßen Kerzeihbung ftimmen. 
Übrigens wird im Verzicht häufig auch zugleich eine ſolche zu finden fein. 

2. Der Verzicht iſt im allgemeinen unbeichränft zulälfig; nur fann er nicht wirkſam 
für die Zukunft, d. b. für einen fünftigen Undank, vollzogen werden, aber auch für 
einen bereits vorliegenden dann nicht, jolange der Schenfer davon noch Feine Kenntnis 
erlangt bat. 

3. Verſchieden ift der Verzicht auf das dur den Widerruf erworbene Rück— 
forderungsrebt. Gr ift ein Erlaß, von dem nichts Bejonderes gilt, kann fich alfo 
gemäß dem Prinzip des 8 397 nicht einfeitig vollziehen, fondern nur dur Vertrag 
mit dem Schuldner, 


Ss 534. 
Schenfungen, durch die einer fittlihen Pfliht oder einer auf ben 
Anftand zu nehmenden Rüdjicht entiprochen wird, unterliegen nicht 
der Rüdforderung und dem Widerrufe. 
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E. II 476, RB. 524. — Prof. S. 36—7. 


Literatur: Hachenburg, Borträge, Aufl. 2 ©. 65ff.; Süßheim, JM. 01 743 ff., 
Klingnmiüller, Natürliche Verbindlichkeiten, S. 231 ff. 

1. Dad Gemeine Recht behandelte Die remuneratoriihen Schenkungen wegen 
Rettung aus Lebensgefahr injoiern bejonders, als es fie dem Widerrufe wegen Un: 
danf3 entzog. Das hatte der erjte und anfänglich auch der zweite Entwurf bejeitigt; 
erit nachträglich ift der jeßige $ 534 eingefügt, den hernach die Neihstagsfommilfion 
noch wefentlich erweitert bat. 

Die Begünstigung betrifft aber nicht mehr die remuneratoriihden Shen: 
fungen als ſolche, jondern alle Schenfungen, dur die der Schenker einer fittlihen 
oder Anitandspflicdt genügt. Der Begriff kreuzt fich mit dem bisherigen der remu— 
neratoriijhen Scenfung. Er iſt einerjeitö viel weiter, andererieitS wird man aber 
nicht fangen fünnen, daß 3. B. der vielleicht wenig bemittelte Patient, der feinem Arzte 
aus Danfbarfeit über das Honorar hinaus eine wertvalle Dedifation macht, damit einer 
„fittlichen Pflicht“ genüge. 

Über den Begriff der „ſittlichen“ und „Anſtandspflichten“ und ihr Verhältnis 
ſ. Opet, Verwandtſchaftsrecht S. 236. Die erite Klaſſe ijt elementarer; es muß die 
Anſicht „ſämtlicher urteilsfähiger Volksgenoſſen“ das Verhalten fordern, während bie 
Anjtandspflihbt nur auf der Anſchauung des für den Werpflichteten maßgebenden 
Gejelliaitsfreiies berubt. 

Eine Aufzäblung der zu den „Sittlihen Pflichten“ zu rechnenden Fälle gibt Jacobi 
in der Berliner Feitichriit für Dernburg S. 166, Nacobi tadelt übrigens den 
Ausdruck und will dafür von einer durd die Sitte gebotenen Pflicht geredet willen. 
Richtig ift jedenfalls, day bei den Pflichten des $ 534 nicht am die jubjeftive Sitt— 
lichfeit des Ginzelnen gedacht werden fann, jondern nur an das, was objeftiv dur 
unfere Anſchauungen von Eittlichfeit gefordert wird. Übrigens aber wird man fidh 
Jacobis Tadel faum zu einen machen fönnen. 

Fine Aufzählung aller mögliben Fälle, die unter $ 534 zu rechnen find, hätte 
wenig Sinn — entscheidend ift ſchließlich doch nur die Gigenart des Einzelfalles. 
Mit dieier Maßgabe ſeien etwa angeführt Weihnachtsgeſchenke an Dienftboten, Neujabrs: 

aben, gewiſſe Trinfgelder, unter Umſtänden die Fälle der stolleften und öffentlichen 
ammlungen für fromme Stiftungen, Krankenhäuſer, patriotiihe Zwecke, Ber: 
fchönerungs= und Tierichußvereine, 

Dabei fann der Fall jo liegen, daß die Gabe teilweise einer fittlihen oder 
Anstandspflicht entipricht, aber nicht in Höhe des geſamten geichenften Betrages — 
dann treten für den Überſchuß die gewöhnlichen Schenfungsregeln in Geltung, 
Süßheim aad. ©. 744, 

2. Die Begünftigung nah $ 534 bejteht darin, daß derlei Schenfungen nicht 
unterworfen find: 

a) der Nüdforderung aus 8 528; die aus $ 527 iſt der Yage der Sadıe nad) 
unanmwendbar. 

b) dem Widerrufe nad SS 530 ff. 

Das erftere hat erit der Neichötag neu eingeführt. 

Übrigens find ſolche Schenfungen — die man vielleicht beifer überbaupt nicht 
unter den Schenfbegriff gebracht hätte — auch noch in zahlreichen anderen Beziehungen 
privilegiert, 3. B. in den SS 1446, 1641, 1804, 2113 Abi. 2, 2205, 2330, 

Dem Formamwang dagegen find auch fie unterworfen, fo auch M. Riümelin, 
ArchZivPrax. 97 303. Dob dürfte zu beachten fein, daß vielfach „Geſchenke“ und 
„Bratififationen“ an Dienitboten, Geichäftsperional uſw. in Wabrbeit Beitandteile des 
den Empfängern gebührenden Yobnanipruces jind. Werden Weihnachts: oder Neu— 
jahrögelder ausdrücklich oder jtillichweigend bei Abſchluß des Dienftvertrages aus: 
bedungen, jo find das in der Negel feine formbedüritigen Schenkverfpreden, ſondern 
in Wahrheit Yohbnzuihläge So mit Recht OLG. Hamburg, HanſG3. 03 285, 
Unger, Entich. des GG. Berlin ©. 32, Staub zu HGB. $ 59 Anm. 24. Auch im 
übrigen muß man möglicherweiie mit Nümelin aad. (f. aub Endemann $ 99 
Anm. 18) zwei Arten derartiger Pflichten jondern: je nachdem die Erfüllung Schenfung 
ift oder nicht. Weitere Forſchung iſt noch dringend erforderlich, 

3. Über das Verbälmis des $ 534 zu $ 814 |. Siber, Rechtszwang ©. 52ff.: 
Jener redet nur von dem Fall, wo einverftändlich zum Zweck unentgeltliber Zus 
wendung geleistet wird. In 8 814 dagegen war bie Yeiltung zur Schuldtilgung 
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erjolgt, und es fragt ſich, ob der Leiſtende zurüdiordern fann, weil die als rechtlich 
wirfiam vorgeitellte Pflicht in Wahrheit nur durch Gittlichfeitd: oder Anſtands— 
rücjichten geboten war. 


Dritter Titel, 
Miete. Badt. 


Vorbemerfung. 


Literatur: Arnold Fränkel, dad Miet: und Pachtrecht nah dem BGB. zum 
praftiihen Gebrauch bearbeitet, Berlin 1897; Dr. Ludwig Fuld, Das Mietrecht nad 
den BGB. Yeipzig 1895; J. Bogel, Die Miete von Wohnungen und anderen 
Räumen nah den BGB., 1897; M. Mittelftein, Die Miete, 1900 (die weitaus 
beveutendite Sonderdaritellung); Arnold, Die Wobnungsmiete, 1899; H. Briüdner, 
Die Diiete ufw., Aufl. 2, 1905; DO. Niendorf, Das Mietrecht, Aufl. 6, bearbeitet 
von Mugdan, 1901; Beer, Recht der Wohnungsmiete, 1903 (gemeinverftändliche 
Vorträge). 

1. Unter dem Begriff der locatio conduetio faßte das Römiſche Recht befanntlich 
die Sachmiete, Dienitmiete und Werfverdingung zulammen, während das moderne 
Recht und namentlihb auch das BOB. diefe drei Verträge von vornberein getrennt 
behandelt. Auch die erftere, die locatio eonductio rei, Sacmiete im weiteren 
Sinn, wird im Gegenfag zur römischen Auffafiung heutzutage in awei Unterarten 
geichieden: in die eigentlibe Miete und die Baht So die neueren Geſetz— 
gebungen, insbeiondere das Landrecht (j. 1, 21, 8 258 gegenüber 259), wenn es aud) 
beide im weientlihen gemeiniam, bebandelte. Dad BGB. untericheidet Miete und 
Pacht gleichialls, ibon in der Ülberfchrift des Titels; es regelt die eritere im den 
Ss 535—N0, die legtere in 88 581 -97, erfennt aber immerhin in beiden zwei bloße 
Unterarten eines gemeinſamen weiteren Begriffes: darum fteben fie in demielben 
Titel, und es follen nah $ 51 Abi. 2 die Borichriften über die Miete auf die Pacht 
im allgemeinen entiprechende Anwendung finden. 

2, Unteriheidungsmomente: Der Unterſchied von einentliher Miete und Pacht 
wird allgemein darin gejegt, daß die eritere nur den Gebrauch, die legtere daneben 
auch die Nukung des betreffenden Gegenſtandes gewährt. Das jtellt auch der $ 535 
einer:, der F581 audererſeits feit. Gin zweiter, minder typischer Unterſchied ift im 
BGB. dazu noch der, daß Übijefte der Miete nur (förperlibe) Sachen, der Pacht da: 
genen auch andere „Gegenſtände“, insbeiondere alfo auch echte, bilden fönnen, 
ſ. s555 in Berbindung mit SW einer:, S 581 andererjeits. 

Aus der WVerichiedenbeit der Vertragszwecke ergeben ſich die aus den einzelnen 
PBaragrapben bervorgebenden Beionderheiten. 

Wann Miete, wann Pacht vorliegt, iſt mitunter zweifelhaft, f. unten Vorbem. vor 
8 581 Wr. 5, Mittelitein S. 13ff., 19ff. Dient der Bertrag bezw. der Vertrags: 
genenitand teils zu Miet-, teils zu Pachtzwecken, jo fommt es auf das im beionderen 
Fall überwiegende Moment an: dieies gibt dann dem Bertrag feine enticheidende 
Grundfärbung. Werfeblt ericheint es, einen derartigen Vertrag in zwei getrennte, 
verschieden zu bebandelnde Schuldverhältniſſe zu zerlegen — man träte damit ber 
Einheit des Zweckmomentes zu nahe. Das muß felbit dann gelten, wenn Die miet— 
und die pachtartigen Beitandteile gleih weſentlich eriheinen: es Liegt dann ein 
einheitlicher Mietvertrag vor, auf den die dem Zweck und den zu unteritellenden 
Bartetabiichten jeweils entiprebenderen Sätze, lei es des Miet-, jei ed des Pacht— 
rechts anzuwenden fein dürften. So möglicherweiie, wenn ein Haus mit Nußgarten, 
ein Landgut „gemietet“ oder „gepachtet” it. Die Behandlung derartiger Mifchverträge 
bedarf, wie überhaupt, fo auch bier noch weiterer Unterfuchung. 

3. Rechtliche Natur: Miete und Pacht ftellen nah dem BGB. bloße obliga: 
toriihe Verhältniſſe vor; die Bedeutung von dinglichen Rechten fommt ihnen 
unter feinen Umftänden zu. Dies richtiger Anficht nach auch troß $ 571, der die Nechte 
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und Pflichten des Wermieterd auf den re des vermieteten Grunditüds übergehen 
läßt. Darüber ift des Näheren bei $ 571 zu Handeln. 

Andererjeitö find Dieter und Pächter nicht nur Detentoren der Miet: und Padıt: 
fache, wie nah Römiſchem Recht, geniehen vielmehr nah BGB. Beſitzſchutz als ſo— 
genannte unmittelbare Beiiger (aljo nit: Eigenbefißer), 1. $$ Sö4ff., nam. 868, 


I. Miete. 


Vorbemerkung. 


1. Die Miete iſt — ſ. $ 535 — ber Vertrag, durch den ſich der eine Teil (Ber: 
mieter) verpflichtet, dem andern (Mieter) den Gebrauch der vermieteten Sache während 
der Mietzeit zu gewähren, während der Mieter ibm dafür einen Mlietzins veriprict. 
Ober fürzer: die Gebraudsüberlaiiung und -gewährung gegen Entgelt. 
Am einzelnen: 

a) die Miete iſt zunächſt Gebrauhsüberiafiung. Der dem Mieter zu verichaffende 
Gebrauch fann mehr oder minder umfaſſend fein, die Brauchbarfeit der Sache nad) 
allen oder nur nach gewiſſen Richtungen ergreifen, Näheres bei $ 535. Er kann dem 
Mieter jerner auf fürzere oder längere Seit gewährt werden, ſ. 8 535 eit,. Irgend 
eine Zeitipanne bindurd aber muß in allen Fällen das Verhältnis währen, da jeder 
Gebrauch eine ſolche erjordert. Der zur Gebrauhsüberlaflung verpflichtete Vermieter 
erfüllt jeine Verbindlichfeit nie mit einem Sclage, fondern erft durch das andauernde 
Bereit: und Inſtandhalten der Sache während der Mietzeit. Die beim Kauf gegebene 
Möglichkeit eines fotort mit dem Abichluß erfüllten Realaktes und die dabei bervor= 
getretenen Zweifel am obligatorischen Charakter (f. oben S. 319—20) fallen hier folge: 
recht fort. 

Die Miete ift aber nicht nur Überlaffung, fondern auch Gewährung des Gebrauches, 
im Gegeniaß zur Yeibe. Das Geſetz ipricht zwar auch bei der Miete meilt nur von 
Gebrauhsüberlaifung; es folgt aber nicht nur aus 88 536, 537 eine weitergebende 
Pflicht des Vermieters, dem Dlieter den Gebrauch nötigenfalls durch pofitives Handeln 
zu gewäbrleiften, fondern auch $ 535 fprict gleich zu Anfang eine ſolche Ver: 
pflichtung zur Gewährung des Gebraudes aus. 

b) Die Miete ift Ueberlaffung des Gebrauces einer Sache, d. b. eines körperlichen 
Gegenstandes ($ 90). Im allgemeinen ungeeignet, vermietet zu werden, find ver: 
brauchbare Saden ($ 92), weil und ſoweit an ihnen einen Übertaifung zum zeit= 
weiligen Gebrauch gegen Nücgabepflicht derielben Spezies undenkbar ift. Alto feine 
Gas: und Wailermiete, troß der öfter vorfommenden derartigen Bezeichnung, jondern 
Kauf (KobersStaudinger B, 1, 1b). Doch gilt das mit ausnahmslos 
(j. Mittelitein S. 9: Miete einer übrigens verbraucbaren Sache iſt 
dann möglich, wenn fie zu einem andern als ibrem normalen Gebrauchszweck 
überlafjen wird, 3. B. man mtietet einen Korb seltener Früchte als Prunkſtück 
für ein Schaufenfter. Möglicberweiie umfaßt derfelbe Mietvertrag mebrere Sachen 
(3. B. mehrere Bände desſelben Werfes), möglicherweiie, ja im Leben ungemein oit, 
umgefehrt nur bloße Teile einer Sache. So bei der Miete von Etodiwerfen oder 
einzelnen Zimmern, ſ. 5 550. Ja, auch das iſt denkbar, dak ein bloßer, nicht weiter 
abgetrennter Platz oder Luftraum innerbab eines größeren Gelaljes den Miet— 
gegenitand bilde (Miete eines Platzes in der Stadtbahn, an der Mauer, im Schau— 
feniter für Plakate und fonitige Neflamen, eines Siges im Theater). 

Daß die Mietfahe dem Bermieter geböre, iſt für die Gültiafeit des Ver: 
trages nicht wejentlib; man kann auch fremde Sachen vermieten, nicht nur im Falle 
der Untermiete (5 5-49), fondern auch ſonſt — etwa als putativer Eigentümer, als 
Nießbraucher (S 05H) Sclimmitenfalls liegt dabei, wenn der dritte jein Recht 
geltend macht, ein der Gültigfeit des Wlietvertranes nicht entgegenftebendes (anfäng— 
liches, weil im der fehlenden Nectszuftändigkfeit von vornherein begründetes) Un— 
vermögen des Dermieters vor. 

Zweifelhafter iit die frage, wie der Umſtand auf die Gültigfeit der Miete wirfe, 
dah die Mietiache nerade dem Mieter jelbit nebört (ſ. dazu auch M. Wolfif, 
Teltgabe für R. Koh S. 175). Einverſtändnis berricht darüber, dal der Vertrag 
dadurd nicht unter allen Umftänden nichtig werde. Das ift Har in den Fällen, wo 
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dem Bermieter ein Gebrauchsrecht (etwa Erbbauredht, Nießbrauch) ober Beſitzrecht 
(etwa Fauftpfand) an der Sache zufteht. Aber aud darüber hinaus wird man ben 
Bertrag dann wenigitend für gültig eradhten, wenn damit dem Eigentümer der ihm 
font für die fraglide Zeit nur faftiich entzogene Gebrauch verichafft wird, 3. B. er 
mietet die Sache vom (gutgläubigen) Befiger für die Zeit des ichwebenden Eigentumss 
prozeſſes. Das iſt bereitö in den Römiihen Quellen anerkannt, f. 1. 28 D. 412, 
auch 1. 54 $ 4 D. 47,2 Gwonach es darauf anfommt, ob der vermietende Nicht: 
eigentümer obne den Vertrag eine iusta retentio der Sache haben würde), und man 
wird ihrer innerlich begründeten Gntiheidung auch für das BGB. folgen dürfen. 
Wo es freilih an einem folhen bejonderen Intereſſe des Gigentiimer- Mieters fehlte, 
war in Rom der Vertrag nichtig (j. 1. 21 D. 41,3; 1. 45 D, 50,17), und das nahm 
auch für das neue Recht meine Aufl. 1 um deswillen an, weil bier der Wermieter 
bem Mieter gar feinen ihm fonft fehlenden Gebrauch verichaffe, ſodaß der Vertrag 
wegen Fehlens eines weientliben Erforderniſſes nicht gültig zuitande fomme ($ 306). 
Dem folgt im mweientliben Mitteljtein S. 4ö—6b, der noch das Beiipiel bildet, daß 
der Eigentümer jeinerjeit3 voyı Stodwerfmicter ein Zimmer mietet. Anders teilweife, 
in entgegengeſetzter Richtung, Kipp-Windſcheid ©. 674 und Hellmanı, 
KrVISchr. 90 434. Kipp läßt die Miete der eigenen Sache nur gültig fein, wenn der 
Vermieter ein Recht hatte, fie dem Mieter vorzuentbalten. Nab Hellmann umgefebrt 
iſt fie grundfäglich gültig, auch wenn der Gigentümer fein Nect beim Abichluß des 
Vertrages nicht fannte. Er iſt alsdann nur (per exceptionem) von der Rüdgabepflidt 
befreit, aber nicht auch von der ZJablungspflict. Das dürfte in der Tat zutreften. 
Das Argument meiner Aufl. 1 icheitert daran, daß nach der richtigen Ansicht (j. oben 
Vorbem. 3 a. E. vor $ 275) die Qualität eines Schuldobjefted als dem Gläubiger ge: 
börig nur ein Unvermögen, nicht eine objeftive Unmöglichkeit der Leiſtung daritellen, 
alio als anfängliches der Gültigkeit des Vertrages nicht binderlich fein dürfte. Aber 
jelbit von einem Unvermögen ift bier, bei einem bloßen Gebrauchsüberlaſſungsvertrage, 
nicht unterichiedslos die Nede. Wenn Kipp meint, der mietende Eigentümer babe ben 
Gebrauch nicht auf Grund jeines Miet-, jondern feined Gigentumsrectes, jo ift da— 
negen zu bemerken, daß gerade der in Unfenntnis feines Rechtes Mlietende einen 
Gebrauch erlangt, den er obmedies zwar erlangt baben Fönnte, aber während der 
Dauer dieſer Unkenntnis vermutlich nicht erlangt baben würde. Er bat alio tat 
ſächlich durch den Mietvertrag den Gebrauch der Sache erlangt, und muß dafür den 
Mietzins zahlen. Someit freilih der Vermieter als Befiter einer fremden Sache ihm 
nah SS 987 ff. die Nutzungen zu erjtatten bat, fann der mietende Eigentümer jeden 
falls die Zinszablung verweigern — aber nicht, weil er von vornherein nicht ver: 
pflichtet wäre, fondern nur entweder auf Grund einer Aufrechnung oder eines ihr 
ähnlichen, beionderen rechtsauibebenden Aftes, jowie nah dem Satze „dolo facit qui 
petit quod statim redditurus sit“. Außerdem ift eine ſolche Erftattungspflicht, ſomit 
auch das nur aus ihr folgende Yeiltungsverweigerungsrect, keineswegs immer vorhanden, 
ſ. $ 993. Hat der mietende Gigentumer den Mietzins bezablt, fo fann er ihn ferner 
feineöwend nah erlangter Kenntnis von feinem Recht mit einer condietio indebiti 
zurüdfordern, fondern nur nach den erwähnten Regeln der 88 987 ff. 

Übrigens wird man dem über fein Eigentum irrenden Mieter nur das Recht der 
Anſechtung des Mietvertrages nah $ 119 aubilligen können, wofern man ich ent: 
—2*— auch Irrtum über Rechtsverhältniſſe gemäß 8 119 Abi. 2 zu behandeln, 
Bem. dazu. 

Erlangt der Mieter während des Mietverhältniſſes Eigentum an der Mietiache, jo 
bleibt der Vertrag wenigitens ſolange in Kraft, alö jener von dem Rechtserwerb noch 
feine Kenntnis erhalten bat: denn inſoweit bätte er ohne ihn den Gebrauch noch 
nicht erlangt; nicht minder folange, als dem Wermieter ein Zurüdbebaltungs= oder 
fonftiges Beſitzrecht an der Sache, abgeſehen vom Mietvertrag, zugeitanden haben 
würde. UÜbrigens aber erreicht dieler tortan gemäß SS 275, 323 fein Ende, da fortan 
der frübere Mieter den Gebrauch allerdings als Gigentümer, nicht als Mieter aus: 
zuüben berufen ift. 

St der Mieter nicht Figentümer, bat oder erlangt er aber ein fonftiges Befitrecht 
auf die Sache (3. B. Nießbrauch), jo gelten die vorgetranenen Regeln entiprecend, 
Wolff aad. Soweit die Einrede des Eigentums die Mietaniprüche ausschließt, tut 
eö auch die des ſonſtigen Beſitzrechts — aber natürlich micht weiter. 

Wie weit die Ginrede aus dem Beſitzrecht eines dritten geredtfertigt jet, 
darüber j. Wolff aad. ©. 178. 
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e) die Miete ift Gebrauchsüberlaffung für eine gewiſſe Zeit, j. darüber Näheres 
zu $ 535 Nr. 2, auch oben zu a). 
d) die Miete ift Gebrauhsüberlaffung gegen Entgeli. Auch darüber j. Näheres 
bei $ 535 Nr. 3. 
2. Die einzelnen Berpflichtungen der Parteien, die fich in der Grundlage ſchon 
Pr ben e aufgezäblten Erfordernifien des Mietvertrages ergeben, finden jih in den 


a) Der Vermieter muß dem Mieter zwecks Gemwährleiftung des Gebraudes die 
Mietjache nebit Zubehör (1. dazu Kober-Staudinger zu $ 536, B. 13) im geeigneten 
Zuftande überlajien und während der Mietszeit darin erhalten, $ 536; er baitet 
für faktiſche und rehtlihe Mängel der Sade nah 88 537Ff., muß die Laſten 
der Sache und die Folgen der normalen Abnutzung tragen, SS 546 ff. 

b) Der Mieter Ni die Grenzen des vertragsmäßigen Gebraudes einhalten, 
53 54dff., die Sache vor Schaden bebüten und von einem etwaigen Mangel Anz: 
zeige machen, $ 545. Er bat ferner den verabredeten Mietzins zu zahlen, SS 551 ff. 
und die Sache nad Beendigung des Verhältniſſes zurückzugeben, 88 böbff. Da 
er auch ſchon vorher — insbeſondere nach erfolgter Kündigung — nad den Grund: 
ſähen von Treu und Glauben verpflichtet ijt, während einer angemejienen Zeit vor 
Beendigung des Mietsverhältnifies anderen Refleftanten die Befichtigung zu geitatten, 
it troß fehlender Sonderbeitimmung des Geſetzes zweifellos. Aus 5242 ergeben ſich 
auch die Grenzen dieſer Pflicht (nicht inopportuno tempore!). 

Mit der entiprebenden Ginichränfung wird man den Mieter auch für verpflichtet 
balten, dem Vermieter jelbit den Zutritt zu den Mieträumen zu geitatten, 3. B. zur 
Information wegen etwa notwendig werdender Neparaturen. So auch OLG. Gelle 
bei Seusfert 47 Nr. 105 S. 152ff. Andere Reparaturen dagegen darf der Vermieter 
wider Willen des Mieters an der Mietſache überhaupt nicht vornehmen. 

3. Es fommt gerade bei der Miete öfters vor, daß die Gebrauhsüberlaflung 
unfittlihen Zweden dient, mögen dieſe offen ausgeſprochen jein oder nur in der erfenn: 
baren „stillichweigenden Abſicht“ der Kontrahenten liegen (Bordelle, Vermietung an 
Liebespärhen zwecks Ermöglihung unerlaubter Julammenkünfte,. Dann 1" der Ver: 
trag nah den allgemeinen Prinzipien nichtig, S 138, ſ. auch Entſch. d. RG. 38 
Nr. 53 S. 199 FF. 

4 Anwendung der allgemeinen Negeln auf den Mietvertrag: Die Frage, wie: 
weit neben und hinter den beionderen die allgemeinen Regeln der gegenjeitigen Ver: 
träge auf die Miete anwendbar jeien, ift noch wenig unterſucht, ſ. beſonders Erome, 
S. 540, Schöller bei Grudot 46 0Ff. 

a) Sicher ericheint foviel, daß die Sonderregeln im Fall eines Wideripruces die 
allgemeinen zurüdfdrängen, und nur darüber find Zweifel möglich, wann im einzelnen 
ein wirfliher Widerſpruch anzunehmen ſei. Jedenfalls (io aub Crome aad,, 
Schöller S. 272) wird das allgemeine Rüdtrittsrecht des Gläubigers wegen Nicht: 
oder unvollfommener Leitung bei der Mliete erſetzt durch $ 542, der für fein Gebiet 
die SS 325 ff. als mit ihm unvereinbar ausichliegen muß. Wieweit wegen mangels: 
bafter Erfüllung Griaß zu leilten fei, beitimmt $ 538 offenbar für fein Gebiet 
gleichfalls ausichließend. Aber jener umfaßt nicht alle Fälle, Sondern nur die, wo die 
Mietiahe Mängel aufweilt, und auch davon zwar die anfänglichen Mängel all: 

emein, von den ſpäter entitandenen aber nur die vom Vermieter verjchuldeten. 
ie Folgen folher unverihuldeter Mängel behandelt $ 537, der dadurch den Mieter 
von feiner Pflicht zur Zinszablung entlaftet werden läßt. 

b) Wegen der nicht den Sonderregeln unterworfenen Fragen bürite es 
bei der Anwendung der allgemeinen jein Bewenden behalten. Gine gegenteilige 
Annabme bat nicht den mindeiten inneren wie äußeren Anhaltspunkt und würde bie 
geſetzliche Regelung zu einer lücenbaften ftempeln. 

Es bandelt ſich dabei befonders um folgende Punkte: 

a) Säumnis des Wermieters in der Gebrauchsgewährung. Er haftet dafür auf 
Scadenserjag nad allgemeinen Negeln, da 8542 nur den Rücktritt, nicht die Verzugs— 
folgen überhaupt beionders regelt. 

B) Der Mieter bewirkt die Unmöglichkeit der Wermieterleiftung. Dann bat $ 324 
zur Anwendung zu kommen. 

Y) Die Mietiahe wird durch Schuld des Vermieters nicht nur mangelbaft, jondern 
geht völlig unter, Dann dürfte ſtatt $ 542, der einen heilbaren Gebraucömangel 
unterjtellt, $ 325 anwendbar jein. 
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d) Sie geht durh Zufall unter. Dann fommt natürlich nicht $ 538 (f. oben), aber 
auch wohl nicht $ 542 oder (f. oben Y) $ 537 — ber nur einen debler der Mietiache, alio 
ihre fortdauernde Exiſtenz, unterftellt — zur Anwendung, fondern 5 323. Bweifelhaft tit 
das bei teilweiſem Untergang der Mietiahe. Someit darin ein „Febler“ zu erbliden ift, 
treten wieder die Folgen nah SS 537/8 ein. Doc ift dem ichwerlich immer jo: 3.8. 
von zwei gemieteten Pferden frepiert daS eine; anders, wenn von ber gemieteten 
Mohnung ein Zimmer ausbrennt. Übrigens führen die SS 323 Abi. 1 a. E. und $ 537 
Abi. 1 a. E. mwejentlic zum gleihen Ergebnis. 


Sehr ſchwierig ift aber die Frage nad der Anwendbarkeit des $: >42 in ben bier 
beiprodenen Fällen. Man wird jagen: joweit der Vertrag bereit$ nad S 23 aufs 
gehoben bezw. abgemindert ist, bleibt für eine Kimdigung im Sinne des R 542 fein 
Raum mehr. Someit er aber danach beitehen bleibt, fann der Mieter ibn auch wohl 
nicht durch Kündigung für den Reit zur Aufbebung bringen. Freilich ift $ 542 nicht 
auf eine von Vermieter verihuldete Nichtgewährung des vertragämäßigen Gebrauchs 
beichränft. Aber bei teilweiie unmöglich newordener Leiftung it der Vermieter nad) 
ss 275, 323 für den unmöglich gewordenen Teil frei geworden; der unmöglich gewordene 
Sehrauchsteil iſt alio fein geichuldeter mehr, alio dod auch wohl fein „vertragämäkiger” 
im Sinne des 8542, Ammerbin darf man nicht vergeifen, daß der teilweiie Inter: 
gang der Mietiache nicht notwendig zugleich eine teilweiſe Unmöglichkeit der Vermieters 
pflicht bedeutet, infomweit nämlich der Vermieter zur Neparatur im Stande und nah 
Tren und Glauben verpflichtet it. Ihre Unterlaffung gibt in ſolchen Fällen dem 
8542 Raum, 

Zu beachten iſt ferner, daß bei der Miete jede nad der Gebrauchsüberlaſſung eine 
tretende Unmöglichkeit, wenn auch die ganze Mietſache treffend, ftets nur eine teilmeije 
ift, da jie nur für einen Zeil der Vertragsdauer die Gebrauchsgewährung trifft. In— 
fotern kommt auf die Miete immer nur der erite, nicht der zweite Halbfag vom 8 323 
Abi. 1 zur Anwendung. 

5. Mitunterihrift Des Ghenatten bei Miet- und Wadtverträgen (ſ. dazu 
neuejtens Dertmann, DI. & WISH): Sie fpielt in der modernen Groß: 
ftadt eine erbeblibe Rolle, indem der Bermieter nur dadurdh in die Yage formt, 
auch das eingebrachte Mobiliar der Ehefrau feines Mieters feinem geſeßlichen Ber: 
micterpfandrecht (S 559) au unterwerfen. Jedoch iſt in der bloßen Mitunter: 
zeichnung des Vertrages durch die Ehefrau als ſolcher nicht ohne weiteres eine ſelb— 
ſtändige Mietverpflichtung, andererſeits aber auch mehr als eine bloße Verbürgung 
der Frau für die Mietſchuld ihres Mannes zu ſehen, da dieſe die Erſtreckung des Pfand— 
rechts auf das Frauengut nicht Tehtiertigen würde. Es handelt fich vielmehr um ein 
akzeſſoriſches in Bejtand und Dauer obne weiteres an das ebemännliche Mietverhältnis 
geknüpftes Mietverbältnis der Frau. So aub OLG. Braunſchweig bei Seuffert 57 
Wr. 101 S. 179. Anders nur, wenn erweislich die Frau die volle Mieteritellung, 
insbeiondere auch jelbitändine Mlieterrechte, baben Toll. Alt umgekehrt am Kopfe des 
Vertrages nur der Dann als Mieter aufgeführt, jo ipricht das ohne weiteres ent: 
icheidend für die Shmwäcere Bedeutung der Mlitunterzeichnung durch die rau. 


kündigt der Mann den Vertrag, jo wirft das natürlich auch für die nur als 
afzejloriiche Diieterin oder gar nur als Bürgin beigetretene rau, Aber aud, wenn 
fie neben ihm als jelbitändige Mieterin Ffontrabiert bat, iſt im Zweifel anzunehmen, 
dab der Mann die Kündigung augleich als ihr Vevollmächtinter vollzogen babe, deun 
im Veben pflegen Mietkündigungen erfahrungsgemäß nur auf Grund vorberiger Ver: 
ftändigung der beiden Gatten vorgenommen zu werden. Yiegt eine ſolche Verftändigung 
vor, To it darin ohne weiteres eine Bollmachtserteilung an den Wann zu erbliden, 
die Miete zu kündigen, und fündigt er alsdann den beiderjeitö unterzeichneten Vertrag, 
fo ift das als zugleich für die Frau geicheben ſelbſt dann zu verjtehen, wenn er nicht 
ausdrücklich in ihrem Namen gehandelt bat. So mit Recht KO. vom 22, IA. 1904 in 
Kipr. IX S 301 unter Berufung auf $ 164 Nbf. 2 und die bei Warneyer BGB. zu 
8564 Nr. 2 zitierte weitere Praris. 

6b. Der jogenannte Zafedertrag (1. dazu die Yiteraturangaben bei Neumann, 
Jahrbuch II ES. 292-5 und Kober-Staudinger zu SN0e), Darunter veritebt 
man die entgeltliche Übertaflung von Treiorfähern in den Stablfammern der Banfen 
zweds Aufbewahrung von Wertiahen. Ginige jeben darin einen Verwahrungs— 
vertrag (bo Staub, Exkurs zu $ 44 a. MA, Hande, DI3. 00 389). Aber mit 
mehr Recht wird das Geſchäft von anderen (jo Brüdner, Recht 02 25iff., ibm 
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folgend Kober and.) ald Miete bezeichnet. Dafür ipricht befonders, daß es für die 
Parteipflichten ganz gleich ift, ob und wieviel Wertjtüde in das Safefach eingelegt 
werden; insbelondere die Vergütung ſich nicht, wie bei Depots, nah ihrem Werte 
abituft. Ferner erlangt die Banf an ben eingelegten nicht den (unmittelbaren) Befis, 
und auch jomweit fie den Miitverichluß erlangt, dies doch nicht im Sinne des Mitbefiges: 
denn zwar iſt die Bank dem Mlieter, aber nicht dieſer der Banf zur Beteiligung an 
Offnung des Faches verpflichtet. Die Bank übernimmt dafür auch feine bejondere Ber: 
wahrungs- oder Bewahungspflicht des einzelnen Gates, jondern nur eine Bewahung 
deö Banfgebäudes und der darin enthaltenen Stablfammer im allgemeinen. Das it 
höchſtens graduell anders, wie die auch fonft bei der Miete — man denfe an große 
ſtädtiſche Miethäuſer und ihre Portiers — vorfommende Übernahme einer Bewadhung 
der Mitetlofalitäten durh den Vermieter. Darin liegt überall höchſtens eine Neben: 
abrede zum Mietvertrag. 

7. Als Sachmiete iſt auch das Verbältmis der Teilnehmer eines Ortötelephonnrges 
zur Fernipredverwaltung aufzufajlen; nur akzefloriih find ihm Glemente des Dienit: 
vertrages beigemiſcht. So richtig Jörges, ZHNR. 56 Aff, bei. bb. 

8. Vormiete (ſ. Brud ArchBürgK. 20 33ff.). Wie ein Vorkauf, jo fommt 
aub eine ibm mutatis mutandis entiprechbende Wormiete vor. Wie jener, iſt auch fie 
fein VBorvertrag, da zum Zuftandefommen des Mietverbältnifies ſelbſt fein weiterer 
Vertragsichluß, ſondern nur eine einfeitige Erklärung erfordert wird. Sie ftellt viel: 
mehr rechtlich einen doppelt bedingten Mietvertrag vor, bedingt ſowohl durd Abjchluß 
eines andermweiten Mietvertrages zwiichen dem Vermieter und einem dritten als durch 
Ausübung der Berechtigung. Die Form der Bormiete ergibt fih aus $ 566. 


8 535. 

Durch den Mietvertrag wird der Bermieter verpflichtet, dem Mieter 
den Gebrauch der vermieteten Sache mwährend der Mietzeit zu ge- 
währen. Der Mieter ijt verpflichtet, dem Vermieter den vereinbarten 
Mietzind zu entrichten. 

G.1503, E. II 480, RR. 528. — Mot. ©. 368—72, Prot. 1I ©. 130. 

©. im allgemeinen die Vorbemerfung; das dort Geſagte foll hier nur noch in 
einzelnen Punften ergänzt werden: 

I. Der Vermieter muß dem Mieter „den Gebraudh gewähren“, natürlich nicht 
notwendig jeden Gebrauch, jondern den „vertragsmäßigen“ Gi. $ 556), alſo den 
bejonderö ausgemachten oder fihb aus dem erfennbaren Zweck des fonfreten 
Mietverbältniiied ergebenden. Danach Fann die Gebrauchögewährung unbeihränft 
jein, meist aber wird fie mehr oder minder umfaflenden Beihränfungen unter: 
liegen, 3. B. felbit bei Miete ganzer Häufer dur die Grenzen des normalen Wohn: 
zıwedes. Oft find aber jelbit bei Wohn und anderen Räumen die vertragsmäßigen 
Gebrauchszwecke qualitativ noch viel weiter beichränft, 3. B. bei Vermietung eines 
Zimmers an einen ſog. Schlafburſchen, eines Platzes zur Betrachtung eines feierlichen 
Aufzuges (wobei natürlih aber nicht nur die Freilaſſung des Platzes jelbit, jondern 
auch die Gewährung der Ausfichtsmöglichfeit zum vertragsmäßinen Gebrauch gehört). 

Unter Gebraudisgewährung it zu veriteben nicht nur das Wohnen: oder fonitige 
Benutzenlaſſen, Sondern eine Überlaffung und Erbaltung in einem zu dem ver: 
tragsmäßigen Gebrauch geeigneten Zuſtande, ſ. darüber beionders S db. Nach 
den Umſtänden des Kinzelfalles fann aber außerdem dazu noch erforderlich fein eine 
lonftige Tätiafeit, insbeiondere auch eine Geltendmachung von Anſprüchen gegen 
etwaige dritte Störer. Auf eigenen Rechtsſchutz, ſelbſt wenn er ihm zuſtehen follte (als 
poflelloriicher nah SS 859 — 52), darf dabei der Vermieter den Mieter nicht verweilen; 
diejer fann normalerweile verlangen, daß der Vermieter den Streit an feiner Stelle 
ausfechte und eine Weigerung desielben als Verlegung der Vertragspflichten bes 
handeln. Natürlich ift das aber nicht der Fall wenen folder Störungen dritter, die 
auch der Eigentümer jelbit fib auf Grund des Nachbarrechtes (S Wi) gefallen laſſen 
müßte, 1. Fuld ©. 78. TDerartiges fann auch der Mieter nicht als unzuläflige Beein: 
trächtigungen anſehen. Die Bolemif von Mittelitein, Miete S. 214 Anm. 14, ichlägt 
nicht durch, wenigitend nicht, ſoweit geietliche, jeder Sache in gleicher Yage anhaftende 
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und daher vom Mieter in Berechnung zu ziebende Nachbarrechte in Trage itehen. Wegen 
befonders beftellter Rechte diefer Art haftet freilich der Vermieter nah $ 541. 


Gehört zu der dem Vermieter obliegenden Gebraudhsgewährung aud, daß er dem: 
Mieter die Anbringung von Fernſprechanlagen geitatte? AngefichtS der heutigen 
Verhältniſſe wird jedenfalls für große und mittelftädtiihe Mietverbältnitie 
die Frage im Zweifel zu beiaben fein. So auch ſchon RG. Bd. 37 Wr. bi, anders 
freilich — für das Landrecht — RG. Bd. 49 Wr. 73; dafür jet auch Mittelitein, DI2. 
02 290. Dagegen wird man dem Bermieter ichwerlich ohne weiteres die Pflicht auf: 
erlegen fünnen, die von der Post verlangten Aufwendungen für die Ferniprebanlagen 
aus eigener Taſche zu bezablen. Anders nur bei einem ausdrüdlichen, bei gewiſſen 
großltädtiihen Mietverhältniſſen auch wohl als ftillihweigend erteilt zu unteritellenden 
Veripreden des Vermieters (j. dazu auch Mittelitein aad.). 

Die Anlage einer öffentliben Telepbonftation durh den Mieter braucht fich 
ber Vermieter natürlih an fi überbaupt nicht gefallen zu laflen. Nur, wenn ein 
Haus geradezu für den Poſt- und Telegraphendienft gemietet ift, gebört eine folche zu 
dem beionderen vertragsmäßigen Gebrauch und iſt infofern ohne weiteres als durch 
den Mietvertrag geitattet zu unterftellen. So auch im Ergebnis OYG. Celle bei 
Seuffert 53 Nr. 147 S. 266, 

Ahnlich wie mit Fernſprechanlagen fteht es mit Schildern, Adreſſen und auf 
ben Beruf des Mieters hinweiſenden Plafaten (4 B. Anzeige cines Ausverfaufs, 
einer Auftion). Der Vermieter wird ſie in der Regel dulden müſſen, Deruburg 
$ 210 Ro. 2, 86. in Ripr. II ©. 32, wo daraus auch zutreffend gefolgert wird, dag 
der Mieter von Vermieter die Entfernung jonjtiger, für die Anbringung feines cigenen 
feinen Raum übrig laſſender Firmenſchilder und Reklametaſeln verlangen fünne. Uns 
verhältnismäßtg häßliche, ichreiende, jowie inhaltlich oder formell anitößige Adreſſen 
und Plakate des Mieters zu dulden iſt der Vermieter mit Dernburg nicht für ver: 
pflichtet zu erachten. ©. aud die weiteren Angaben aus der Praris bei Warneyer, 
BOB. zu $ 555 Nr. 3, die mebriah von einander abweichen. 


Vielfah wird zur Gebrauchsgewährung eine Übergabe der Mietſache notwendig, 
und injofern ift der Vermieter auch zu ihr verpflichtet. Schlehthin trifft das aber 
nicht zu tf. oben: man denfe auch an Miete von Kirchenſtühlen u. deral.); es ent: 
jcheidet vielmehr darüber wieder die Yage des Einzelfalles. Aus dem Wortlaut des 
$ 536 („hat . . . zu überlaffen“) it eine unterichiedslofe Übergabepflidt mit 
nichten zu folgern. 

2. Die Miete iſt ihrer Natur mach beihränft auf eine gewille Zeit; eine 
immerwäbhrende Ülberlaflung des Gebrauchs wäre in Wahrheit eine folche der Sache 
felbit, alio Kauf, nicht mehr Miete. S. auch SH6T und dazu ©. Cohn, Das neue 
Deutiche bürgerliche Recht in Sprücen, 11 8.9: 

„Swine Miete 
Aft eine Miete”. 

Aweiielbaft iſt die Statthaitigfeit einer Miete bis zu einem unbejtimmten 
Endtermin (dies incertus an et quando), Dafür nad altem Neht NG. 56 Wr. 73 
(Miete, folange ein Gericht jih am Ort befindet), nach neuem Leske ©. 226 Anm. 9. 
M. E. ergibt die Enticheidung lich aus 8567: tritt der Gndtermin in 30 Jahren ein, 
jo bat die Zuläffigfeit der Mietspflicht bis dabin fein Bedenken; andernjalls ift freilich 
fortan Kündigung unter geleßlicher Friſt am lage. 

— die Mietzeit ununterbrochen fortlaufe, iſt durchaus nicht erfordert; man 
fann 3. B. einen Saal zu Vorträgen auf gerade eine beitimmte Stunde täglid, 
wöchentlich, monatlich mieten. 


3. Weſentlich ift der Miete die Vereinbarung eines Mietzinies, den der Mieter 
— im Zweifel postuumerando — zu zahlen bat. Daß der Zins gerade in Geld 
beſtehe, iſt aus dem Gelee weder unmittelbar noch mittelbar zu entnehmen; man 
wird die frage daber wohl, im 0. um Römtichen Recht (82 J. III, 24; l. 
582 D. 19,5), verneinen müſſen. S. Mot. 372. Genaner find dabei zwei Fälle 
zu tuntericheiden: 

a) Beitebt die Gegenleiftung nicht in Geld, aber in einer Quantität anderer ver: 
tretbarer Sachen, jo dürfte mit dem SächſGB. $ 1190 und Dresdener Entw. Art. 540 
eine einfache Miete anzunehmen fein. Hier jehlt das Moment eined anderen, mit der 
Miete zu fombinierenden zweiten Vertrages. 
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b) Zweifelhaft ift die Behandlung des Falles, wenn die Gegenleiftung in Diensten 
beitebt. So 3. B., wenn jemand fih gegen Überlafjung einer Wohnung zu den Dienft- 
Teiitungen eines WPortiers, einer Haushälterin verpflidtt.e. S. dazu neueitens 
otmar, Arbeitävertrag ©. 176ff., v7 ff, Mittelitein ©. 20ff., Regelöberger, 
Sherings Jahrb. 48 453ff. Müller dai. 223 ff. 


Iſt alsdann Miet:, Dienftvertrag oder ein aus Beitandteilen beider fombinierter 
Miichvertrag anzunehmen? Soweit die eine oder andere Leiſtung für den beionderen 
Vertragszweck nur als nebenſächlich anzuſehen ift, vielleicht gar nur ald Mittel zu 
dieſem Zweck, übt fie auf die grundfäglide Geitaltung feinen Einfluß — fo, wenn 
dem Dienjtperional, dem Hauslehrer, der tranfenwärterin ein Wohnraum überlafien 
wird (jo aub Yotmar ©. 688), wenn umgefehrt ein Mieter fich nebenbei zur Bes 
wahung des Miethaufes verpflichtet. Andernfalls liegt zwar nicht eine Stombination 
zweier Geichäite vor (fo Aufl. I), wohl aber ein ans Beitandteilen von Miet- und 
Dienftvertrag zur Einheit zufammengefügtes Miſchgeſchäft, ein contractus sui generis, 
Seine Beurteilung im Einzelnen bedari, wie die der Miichgeichäfte überbaupt, noch 
näberer Unterſuchung, ſ. auch oben Bem. zu $ 516 über die gemischte Schenfung und 
unten Nr. 4 vor Sbll. 

Zu ſcheiden find dabei wiederum zwei Unterarten: 


a) Yeiltung und Gegenleiftung find für fich einheitlich, aber bdieie ift einem andern 
Geihäftstypus entnommen. Dann jcheint auf den eriten Bli von den beiden 
iynallagmatiich verfnüpften Seiten des Verbältnifies die eine fich allein nach den Regeln 
des Miet-, die andere nach denen das Dienſt- oder fonitigen zweiſeitigen Vertrages zu be- 
ftimmen, ſcheinen den Bermieterpflichten nicht Vermieter-, jondern Dienitherrenrecte 
—— Aber das erſchöpft die Beurteilung nicht. Es ſcheiden vielmehr 

eiderſeits nur die Pflichten des Miet- wie des Dienſt- (oder ſonſtigen) Verhältniſſes aus, 

welde beionders durd Einfügung eines anderweiten Vflichtenfompleres erſetzt find, 
alio vornämlih die Sind: und Lohnzablungspflict. Die ſonſtigen Pflichten aber, 
die im Grunde nur Korrelate der entiprehenden Vertragsrechte daritellen, 3. B. 
die Nüdgabepflicht des Mieters, die Fürforgepflichten des Arbeitgebers, bleiben grund 
fäßlich beiteben. Inſofern bat jeder der Beteiligten bei den Miichgeichäften zwei ver: 
ſchiedene Pflichtenfomplere nebeneinander zu erfüllen. 


ß) Bereits die Leiſtung der einen Partei weift für fich einen gemiſchten Charafter 
auf, 3. B. die Zimmervermieterin übernimmt die Yieferung von Kaffee und Mittags 
eilen, die Reinigung der Wäſche. Dieſe Yeiitungen ſtehen zwar nicht einfach im Dienite 
des Mietzwedes, das Geſchäft iſt alio nicht bloß Miete. Aber fie baben doch 
immerbin einen mit dem Wlietbeitandteil des Geſchäftes jo untrennbaren Sur 
fammenbang, daß fie mit dieſem normalerweile obne weiteres ihr Ende er: 
reichen, 3. B. wenn der eine oder andere Teil die Miete befugterweife fündigt. Daß 
ber Wegfall der genannten beionderen Pertragsbeftandteile ebenio auf dad Mliet- 
verhältnis einmwirfe, läßt fich jedenfalls wicht unterichiedslos behaupten — es müßte 
fih denn um folde Leiſtungen bandeln, die losgelöft von dem Mietverbältnis nicht 
oder nicht obne unverbältnismäßige Unbequemlichfeit zu beichaffen find, 3. B. Morgen— 
kaffee. S. überall auch Yotmar ©. 1i7ff., 687. Übrigens gilt auch bier das zu a 
Geſagte entiprechend. 


Hat insbejondere der Gebrauchsberechtigte Arbeit zu leiiten, fo wird es für die 
Beurteilung des Miiichvertrages an eriter Stelle darauf ankommen, ob er eine ſonſtige, 
insbejondere Geldleiitung neben der Arbeit ſeinerſeits zu vollzieben bat, oder fie umz 

efehrt neben der Gebrauchsgewährung empfängt. Erſterenfalls ſcheint für ben 

ifchvertrag vorzüglih der Gebrauchsüberlafiungs-, letterenialld der Arbeitsüber: 
laſſungszweck charakteriſtiſch. Doc allein fommt es darauf ichwerlib an, und feinen: 
falls wird dadurd das gemiichte zu einem einfachen Geſchäft. Anders anicheinend 
Dernburg $ 215. 


Jedenfalls müflen, damit eine Miete vorliege, regelmäßige Leiftungen des Gebrauchs: 
empfängerd vereinbart werden. ch jebe nicht ein, wie man ſonſt von einem „Miet: 
zins“ noch reden fann — dad Moment der Periodizität iſt ein enticheidendes Kenn— 
zeihen der Zinſen wie der Früchte (j. Dernburg, Privatreht II $ 34). Doc 
wird man die Gebrauhsüberlafiung gegen eine, nicht nach der Zeit bemeſſene, 
einmalige Abgabe dem Mietvertrag im allgemeinen entſprechend zu behandeln haben. 
Damit erledigt fi in der Sache der Wideripruh von Mittelftein ©. 13. 
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4. Die Form des Mietvertrages iſt die gewöhnliche, i. aber wegen der Miete von 
Grundjtüden $ dub, 


E. die Übergangsbeitinmmungen in EG. Art, 171ff. 


8 5336. 
Der Vermieter hat die vermietete Sache dem Mieter in einem zu 
dem vertragsmäßigen Gebraudye geeigneten Zujtande zu überlafjen 


und fie während der Mietzeit in diefem Zuftande zu erhalten. 

— I 504, E. II 481, RP. 529. — Mot. S. 372-3, Brot. II S. 130-1. 

63 folgt aus der Natur der Sache und entjpricht dem früberen Recht, daß ber 
Rare jeinen Pflichten nicht genügt durch die bloße Überlafiung und Belaffung 
der Mietſache an ſich, jondern nur durch eine ſolche, die dem Mieter den vertrags— 
mäßigen Gebrauch gewährt. Das wird in So: 36 zum Überfluß noch befonders 
ausgeiprocen. 

Im einzelnen ergibt fihb aus $ 536 für den Vermieter, ohne daß es nod eines 
befonderen Ausipruches im Geſetze bedurfte: 

a) Die Pflicht zur Ausbeſſerung der Mietſache (im Landredt und im Sächſ. 
GB. 55 1199-1200 ausdrüdlid erwähnt), ſoweit ohne fie der vertragsmäßige Ge: 
brauch beeinträchtigt würde (zeriprungene Scheiben, geplaßte Ofen, ſchadhafte Dächer). 
Natürlih kann das Gegenteil jowohl ausdrücklich ausgemacht werden, als auch unter 
Umständen, 3. B. bei einem den Parteien befannten, allgemeinen abweichenden Orts: 
gebrauch, als ftillichweigend vereinbart gelten. 


b) Die Piliht zur Wiederberftellung der dur Zufall (oder nar durch Schuld 
des Wermtieterö) beſchädigten Sade. Iſt diele freilich nicht ſowohl beichädigt, als 
untergegangen oder doch für den fonfreten Gebrauchszweck endgültig unbraud: 
bar geworden, oder würde umgekehrt die Reparatur zwar möglich, aber für den Ber: 
mieter unverhältnismäßig Foitipielig fein, fo ift eine Unmöglichkeit der Erfüllung 
eingetreten, die den Vertrag nach $ 323 aufbebt, jo auch die Entſch. bei Seuffert 7 
Nr. 171 S. 202 und 21 Nr. dd ©. 86, Alſo wird der Mieter . B. den Wieder: 
aufbau des durch Brand zeritörten Hauſes nicht verlangen können. 

Die Grenze beider Falle dürfte nach dem Gefichtspunfte zu zieben fein, ob durch 
das Recht oder die Pflicht zur Wiederberitellung der fonfrete Bertragszwed jet es des 
einen, jet es des anderen Zeiles wejentlich beeinträchtigt werde oder nicht -— nur in 
letzterem alle bleibt der Vertrag beiteben, und muß der Vermieter die Sache aus: 
beifern. Die Formel der Protokolle (II S. 131, äbnlib auch Pland Abi. 2 und 
SoldmannzYilientbal ©. 548), es werde in der Regel darauf ankommen, ob die 
Wiederberitellung fich unter Wahrung der Identität der Sade ermöglichen laffe, 
jcheint mir minder empfehlenswert zu fein, 

Abnlich wie hier Dernburg $ 217,1, 3; Mittelftein ©. 96; v. Tuhr, Iherings 
Jahrb. 46 51 („der Mieter darj den Bernieter nicht zu einer Reparatur zwingen, bie 
einem Neubau ökonomiſch aleihfommt”); aub Kober-Staudinger Wr. IV 


Übrigens ift die Vornahme von Meparaturen nit nur eine Pilicht, fondern 
möglicherweiie auch ein Nect des Vermieters; Telbit wenn fie den Gebrauch der 
Mietſache zeitweilig beeinträchtigen follte, braudt der Vermieter damit nicht zum 
dauernden Schaden der Sache zu warten, bis das Mietverbältmis zu Ende acht. Das 
ergibt ſchon die allgemeine Rückſicht auf Treu und Glauben, aber auch fpeziell ber 
$ 545. Natürlich gilt das nur bei unaufihiebbaren Reparaturen, und auch fie 
muB der Vermieter möglichit wenig jtörend vornehmen, 3. B. bei Wohnungen in der 
Negel nur ſukzeſſive in den verichiedenen Räumen, fo auch KG. vom 9. XI. 1903, Ripr. 
IX ©. 2. Und auch dann kann der Mieter gemäß $ 537 Minderung des "Binies 
verlangen. 


e) Die Pflicht, vom Mieter alle Störungen und Beunrubigungen tunlichit fern: 
zubalten (Staudinger Wr. II Ad). Er muß ‚genen dritte Störer und Gindringlinge 
ungeläumt vorgeben (j. auch ſchon Nr. 1 Abi. 2 zu 8 535); Gebrauchsüberſchreitungen 
und fonitige Ungebörigfeiten anderer Mieter bintanbalten und nötigenfallö bejeitigen; 
auch die Aufnahme bedenfliher, unanftändiger, anſteckend erkrankter Berjonen al8. 
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weiterer Mieter unterlaffen. Nicht minder muß er fich jelbit ftörender Anlagen und 
Maßnahmen enthalten. Ob er beredtigt ſei, neben dem geichältlichen Betriebe des 
Mieters im Mietshauſe einen fonfurrierenden Betrieb zu eröffnen oder einem dritten 
zu geitatten, wird fich nicht allgemein entſcheiden laſſen. ES fommt mangels bejonderer 
Abmahuna darauf an, ob der Betrieb des Mieters ein jolcher it, für den nach Anz 
lage und Eigenart des Mietsgebäudes auf eine Ausſchließlichkeit darin gerechnet 
werden durite. Das iſt 3.8. bei Reftaurants in der Negel der Fall, jo auch OLG. 
Braunichweig in der Braunſchweigß3. 48 97ff., ebenfo wohl bei Materialwaren und 
Zigarrengeichäften, nicht aber auch bei Fabrikräumlichkeiten. 


d) bei Miete von Wohnungen (anders bei ganzen Häufern) obliegt dem Bermieter 
auch eine Pflicht zur Inftandhaltung, Säuberung und insbelondere Beleudhtung 
von Vorplägen, Treppen und gemeinjamen Korridoren. Das ift mit Fuld ©. 84 
(auch Fränkel ©. 32 No. 1) trog mangelnder Sonderbejtimmung aus der allgemeinen 
Srundpflicht des S 536 zu folgern; weniger weit will allerdings für das Preußiſche Necht 
die Entich. des RG. 23 Nr. 50 ©. 225 geben, aber ihre Gründe fchlagen gegenüber 
dem allgemeineren Wortlaut des neuen Rechts nicht mehr durd. 

Freilih find in Bezug auf die Beleuchtung auch für das neue Recht manche 
anderer Ansicht, jo Arnold S. 44; Brüdner ©. 58; Xober-Staudinger Wr. II, da; 
Mittelftein S. 9. Aber Mittelftein muß jelbit zugeben, daß gemeinfame 
Treppen im Mietbaufe unter der Herrichait des Vermieters bleiben und diejer fie in 
foweit in einem vertragdmäßigen Zuſtande erbalten müſſe. Mehr wird bier jchliehlich 
auch nicht bebauptet, insbeſondere nicht, daß die Beleuchtung der abgeichloffenen 
Annenforridore dem Vermieter obliege. Übrigens fommt es für die | 
der jtrittigen Frage in weitem Umfang auf die Ortsiitte an. So auch NG. 35. Il 
vom 26. I. 1904 bei Gruchot 48 WI (für die Säuberungspflicht des Vermieters). 

Dem Vermieter liegt ferner die Neinigung der Straße vor den Miethaufe, der 
Kloafen und Millgruben fowie der Schorniteine in entiprehendem Umfange ob, alſo 
bei den Schorniteinen inöbejondere nur die der allgemeinen im Miethauſe, nicht 
auch derjenigen in der einheitlich vermieteten Billa. Die Reinigung der Öfen und 
Dfenrobre dagegen fällt dem Mieter ebenio zur Yaft, wie die der ibm zum beionderen 
Gebrauch überlafienen Mieträume überhaupt. So auch Wiittelftein ©. 97. 

2, Die Bedeutung des $ 536 Liegt befonders darin, daß er außer Zweifel ftellt, es 
ftebe den Mieter auf die Erfüllung der fraglichen Berbindlichleiten des Vermieters ein 
flagbarer Anſpruch zu, ſ. Bland Pr. 1. Ebenio fann er natürlich, ohne daß es beionderer 
Vorichriit bedurft hätte, auf Heritellung einer zugeſicherten Eigenſchaft flagen. 
Die weiteren Folgen der Verlegung jener Pflichten, insbeiondere die Befreiung des 
Mieters von der Zahlung des Mietzinſes, fein Anſpruch auf Schadenserſatz, werden teils 
in den folgenden Paragrapben geregelt, teild beitimmen jie fich -— denn 8 535 bandelt 
nur von der Griaspflicht wenen vorhandener Mängel, nicht auch von der wegen 
Nichtgewährung des Gebrauchs — nad den allgemeinen Regeln. So mit Nedt 
S. 549 gegen die mißverſtändliche Wendung in meiner 

uflage 1. 

3. Sowohl bei $ 536 wie bei den folgenden Beſtimmungen kommt es nicht ſowohl 
auf den gewöhnlichen, alö vielmehr gerade nur auf den bertragsmähigen Gebraud 
an. Darin liegt ein Unterichied gegenüber dem Kauf, bei dem der Verfäujer nad) 
SS 459 ff. ja auch wegen der den gewöhnlichen Gebrauch beeinträctigenden Mängel 
baftet. Dieſe Unteriheidung entipricht dem GR., während fie dem Landrecht nach der 
Entid. d. NG. bei Gruchot 26 905 fremd fein joll. 


Ss 537. 

Sit die vermietete Sache zur Zeit der Überlaffung an den Mieter 
mit einem Fehler behaftet, der ihre Tauglichkeit zu dem vertrags- 
mäßigen Gebrauch aufhebt oder mindert, oder entiteht im Laufe der 
Miete ein jolcher Fehler, jo iſt der Mieter für die Zeit, während 
deren die Tauglichkeit aufgehoben ift, von der Entrichtung des Miet- 
zinjes befreit, für die Zeit, während deren die Tauglichkeit gemindert 
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it, nur zur Entrichtung eines nad) den 88 472, 473 zu bemejjendben 
Teiles des Mietzinjes verpflichtet. 

Das Gleiche gilt, wenn eine zugeſicherte Eigenſchaft fehlt oder 
jpäter wegfällt. Bei der Vermietung eines Grundftüds fteht die 
Zuficherung einer beftimmten Größe der Zufidherung einer Eigen- 


Ichaft gleich. 

E. 1505, €. II 482, RB. 530. — Mot. ©. 373—6, 78, Prot. U ©. 131—2, 

Literatur: Tumpomsfy, Die Mängelaniprüde des Mieters, 1902, 

1. Allgemeines: Die 83 537 ff. beitimmen über die Folgen von Mängeln ber 
Mietiache, die ihren „vertragsmäßigen Gebrauch“ im Sinne der SS 535—6 auibeben 
oder mindern. 

Der Begriff des Fehlers entipricht mutatis mutandis dem beim Kauf, f. Bem. zu 
8 459. Man wird darunter mit Xober-Staudinger 11, 2 einen ſolchen Mangel 
der Mictiache verftehen, der den vertransmähigen Sebrauh aufhebt oder mindert. 
Körperlich braudt der Mangel der Mietiahe nicht anzubaften; er fann aud in 
„Smponderabilien“ beiteben, die mit der Mietiahe zujammenbängen und die auf ihren 
Gebrauch ftörend einmwirfen; 3. B. es ftellt fih heraus, daß das Mietbaus ald Auf: 
enthalt von lichtſcheuem Gefindel, Lieverlihen Dirnen berüchtigt und daher ald Auf: 
enthalt anjtändiger Mieter ungeeignet ift (jo auch RG. im SächſArch. 10 369). Schon 
eine derartige Verrujienbeit der Nabbarbäuier kann dazu genügen, wenn fie bie 
Bewohnbarfeit au des Miethaujes erweislich beeinträchtigt. 


Nuch bier wird, inſoweit wie beim Kaufe, den eigentlihen Fehlern das Feblen 
(oder der ſpätere Wegfall) zugeſicherter Eigenſchaften gleichgeitellt, $ 537 Abi. 2. 
Was darunter zu veriteben ift, wird fib nad Analogie des beim Kauf Gefagten 
(f. Bem. 5 zu & 459) bejtimmen laffen; nicht jede bloße Angabe gebört dahin, ins 
beiondere wenn fie einen rein reflamehaiten Charafter batte oder ſonſt erfennbar 
nicht ermitlich gemeint war. Es würden etwa dahin zählen: Zufiherungen einer 
ganz beionderen Trodenbeit oder leichten Heizbarfeit der Wohnung, die 3. B. ein mit 
Rheumatismus Bebafteter mietet, bei der Pacht von Geſchäften, Bierlofalen uſw. auch 
Zufiberungen des Umfages (f. die Angaben bei Kober-Staudinger Wr. U, 2bB). 
Bei Grundſtücken foll au die zugelicherte Größe nad Abi. 2 Satz 2 alö zugelicherte 
Eigenſchaft anzujehen fein, entiprecbend $ 468. 

2. Die Rechtsfolgen der Mängel und des Fehlens der nad Wr. 1 zu vertretenden 
Eigenſchaften beftehen, foweit fie in $ 537 geregelt find, in jolgenbem: 

a) wenn der Mangel den bertragsmähigen Gebraud ganz aufhebt, jo ift der 
Mieter von ber Berpflichtung des Mietzinjes für die Dauer diefer Aufhebung, alſo 
möglicherweiſe für die ganze Mietszeit, bejreit. 

b) wenn der Mangel die Tanglidjfeit nur mindert, jo tritt auch nur eine ent: 
iprehende Minderung des Mietzinfes ein. Die Berechnung erfolgt nad den 
Grundiägen des Minderungsanipruds (88 472— 3), alſo X verhält fih zum ausgemachten 
Zins, wie der Wert des Gebraudes der mangelbaften zu dem der als mangelfrei 
gedahten Sade. Der Mangel bindert den Gebrauch auch dann, wenn er nur bie 
Notwendigkeit einer fofortigen Reparatur hervorruft, die erit ihrerieits ftörend auf 
die Benutzung der Sache einwirft. Selbſt der Umftand, daß der Mieter feinerjeits 
die Neparatur verlangt und inſoweit die Gebrauchshinderung unmittelbar herbei: 
geführt bat, fann die Anwendbarfeit der Nechte aus 8 537 nicht ausichließen, denn 
mittelbar und enticheidend war doc der die Reparatur notwendig machende Mangel 
Grund der Sebrauhsichmälerung. 

e) bei Fehlen einer zugefiherten Eigenſchaft „gilt das Gleiche“, d. b. die Pflicht 
zur Zinszahlung fällt ganz weg auch wieder nur, wenn dadurch der vertragsmähige, 
insbeiondere der gerade durch die Zuficherung bedingte, Gebraud aufgehoben wird, 
ſonſt tritt nur entiprechende Minderung ein. 

Während beim Kaufe in & 459 beftimmt war, daß die Rechtsfolgen wegen 
unerbebliher Mängel nicht einträten, fehlt hier eine entiprechende Einſchränkung. 
Eie erübrigt ſich angeſichts der dargeitellten Regelung, inden danah die Tragweite 
der Rectsiolgen fih von vornherein nach der Bedeutjamfeit der Mängel abjtuft. 
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3. Seit des Eintritts der Mängel: Ob die nah Nr. 2 beachtbaren Mängel ſchon 
bei Beginn des Mietverhältniffes vorhanden waren, oder erjt ipäter eintreten oder 
fihtbar wurden, macht feinen Unterſchied, nur mit der durch $ 539 (f. diefen) gebotenen 
Einihränfung. Natürlich beihränft fih aber die Wirkung der Mängel auf die Zeit 
ihres Vorhandenſeins. Ob fie fofort erfannt murden, ift dagegen, falls 
ihre Wirfungen ſchon eingetreten waren, gleihgültig, 3. B. es ftellt fich nachträglich 
heraus, daß das Getreide infolge Feuchtigkeit des gemieteten Speichers gelitten hatte. 
Dann erſcheint die Tauglichfeit des letzteren nadträglih für den vertragsmäßigen 
Gebrauch während der Mietszeit ald aufgehoben. 

4. Rechtliche Natur der Modifikation der Zinspflidt. Anders ald beim Kaufe, 
find bier die Gerechtſame des beeinträchtigten Diieters nicht als beiondere An— 
ſprüche geitaltet, fondern als von jelbit eintretende Modifikationen feiner Vertragss 
pfliht, jo aub Tumpomwäfy S. 21ff. Gie unterlienen alio feiner beionderen 
Rerjährung, fönnen auch, jomweit niht nah 8 539 das Rügerecht erloihen ift, noch 
nad beendigtem Mietverhältnis gegenüber der Klage auf den Mietzins im Wege der 
Ginwendung geltend gemacht werden, OLG. Braunſchweig bei Seufjert 58 Wr. 51 
S. 97, Dieje Geftaltung erflärt fih daraus, daß der Vermieter zu einer dauernden 
Leitung verpflichtet ift, alfo bei Gewährung einer fehlerhaften Sade in jedem 
Augenblid von neuem gegen feine Bertragäpflichten verſtößt 

Sit der Mietzins, etwa praenumerando oder bei Unfenntnis des vorhandenen 
Mangels, für die fraglice Zeit bereits gezahlt, jo fann ibn der Mieter in dem ent: 
iprebenden Umfange nad den en der ungeredtiertigten Bereicherung zurüds 
fordern, Mot. ©. 376, f. aub 11.954,19 856 D 192. 

5. Berjchulden des Vermieters wird in $ 537 nicht erfordert; liegt es vor, fo 
treffen ihn auch die weiteren Folgen des $ 538. 

b. Ausnahmen: Der Mieter bat die Rechte aus $ 537 nicht 

a) bei Kenntnis des Mangels und den ihr nach $ 539 gleichgeftellten Momenten, 

b) im Fall des Unterlaffens der Anzeine nah 3 545 

e) endlih auch dann nicht, wenn der Mangel durch) ſchuldhaftes Benehmen des 
Mieters jelbit entitanden ijt. Für dieien Fall bleibt nah $ 324 dem Vermieter der 
Aniprud auf die Gegenleiftung jelbit dann, wenn ihm feine Leiltung dadurch ganz 
unmöglich geworden, alſo dod erjt recht, wenn nur eine Minderung der Brauchbarkeit 
eingetreten iſt. Gin ſolches Verſchulden fann auch ſchon (j. freilih dagegen Titze, 
Unmöglichkeit S. 85) vor Überlajjung der Mietfahe vorhanden fein, 3. B. der Ver: 
mieter baut das zu vermietende Haus nah genauen Angaben des Mlieters, und es 
wird gerade infolge dieſer Angaben gebraudhsunfähig, ohne daß der Vermieter diejen 
Erfolg vorausſehen fonnte. 

Nah Aufl. 1 follte eine „Schuld“ des Mieterö gegenüber dem Vermieter auch 
darin gefunden werden fünnen, daß er ſich 3. B. in der Öffentlichfeit jo unliebjam 
———— macht — etwa als — — harter Fabrikaufſeher — daß ein auf— 
— Volkshaufen die gemietete Wohnung beſchädigt. ©. auch Brückner ©. 62 

nm 

Dagegen ift mehriah Widerſpruch erhoben (jo von Mittelitein ©. 105, Tiße, 
Unmöglichfeit S. 85), weil derartiges Verhalten feine Beziehung zum Mietverbältnis 
babe. Wohl mit Net. Aber es laſſen ſich auch anders liegende Fälle denfen, 3. B. 
der Mieter provoziert eine aufgerente Menge durch verleßende Aufichriiten oder fonftiges 
aufreizendes Benehmen vom Miethauſe aus zum Angriff darauf. 

7. 8537 bezieht fih nur auf den Fall der Sahmängel; nidht auf den, daß 
dem Mieter die Benubung ber Mietiache auf andere Weiſe — etwa durch 
unberecdhtigte (wegen berechtigter j. $ 541) Gingriffe dritter oder durch jonitige in ihrer 
Entitehung von der Mietſache unabhängige Ereigniſſe, wie polizeilie Sperrung des 
Mietortes wegen Aufruhr oder Seuche, entzogen wird. Der Vermieter ilt in ſolchen 
Fällen, wennihon meiſt ohne jein Berichulden, außer Stande, die ihm nah $ 536 ob: 
liegende Vflicht zu erfüllen. Die Rechtsfolgen dieſer GSrfüllungsunmöglichfeit beitinmen 
fih mangelö bejonderer nach den allgemeinen Regeln, insbefondere nah SS 275, 323. 
So auh Tumpomwäfy S. 30ff., 36ff., und die in Neumanns Jahrb. NwE .294— 5 
zitierten. ©. auch oben Vorbem. Nr. 4 vor $ 535. 

8, Griagräume: Zweifelbait und interejlant ift die Frage, ob der Wermieter 
durh Stellung von Erſatzräumen an Stelle der mangelhaften oder ſonſt uns 
benugbaren Mieträume die Rechtsfolgen des 5 537 — jowie die anderen Gerechtſame 
des Mieterd wegen Nichtgewährung des Gebrauchs — abwenden fünne? Schlechthin 
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dagegen Mittelftein S. 109 unter Berufung auf das Erfenntnis des OrG. Frank— 
furt bei Seuffert 45 Wr. 885, wo aber die Frage feineswegs ohne weiteres verneint 
wird, fondern nur dann, wenn das Erſatzlokal nicht jicher geeignet it, den Vertrags 
zweden zu genügen. Die Nömer dagegen gewährten dem Vermieter in 1. 9 pr. D. 19,2 
das in Frage ftebende Hecht, und der Yeitarundiag des & 242 dürfte auch für das 
BOB, zum jelben Ergebnis jühren. Worausickung ift natürlich, dab der Mieter ben 
Erſatzraum ohne nennenswerte Beläftigung und Grichwerung benugen faın. So wird 
ber Mieter den ibm an Stelle des vermieteten eriagweile zugewielenen Boden>, tellerz, 
Waſchraum in der Regel ſich gefallen laſſen müſſen, ebento der Hotelgaft ein anderes 
gleihartines Zimmer, wenn ſich das gemietete als unbrauchbar erweilt. Dagegen wird 
der Dieter eines Stocdwerfes nicht Erſatzräume jür unbrauchbare Wohnräume, 
Küchen, Kloſetts in anderen Stodwerfen oder gar in Nebenbäufern zu ubernehmen 
braucden. Wird aber — wie feinerzeit in Berlin beim Hotel Minerva — dem Dlieter 
(Pächter) eines ganzen Hotelgebändes durch polizeiliche Verfügung die dauernde Benutzung 
der Hotelküche unterjagt, fo wird er das Angebot des Vermieters, eine andermweite 
Küche auf dem Hotelgrundſtück einzurichten, nicht mit Fug ablehnen dürfen. 


8 538. 

Hit ein Mangel der im $ 537 bezeichneten Art bei dem Abjichlufje 
des Vertrags vorhanden oder entiteht ein jolher Mangel fpäter 
infolge eines Umijtandes, den der Vermieter zu vertreten hat, oder 
fommt der Vermieter mit der Bejeitigung eines Mangels in Berzug, 
jo kann der Mieter, ftatt die im $ 537 bejtimmten Rechte geltend zu 
maden, Schadenserjaß wegen Nichterfüllung verlangen. 

Am Falle des Berzugs des Vermieters kann der Mieter den 
Mangel felbjt befeitigen und Erfaß der erforderlichen Aufwendungen 


verlangen. 

E. 1506, 514°, E. II 433, RV. 531. — Mot. ©. 376—7, 395, Prot. II ©. 132, 

I. Allgemeines: Während der 8537 nur eine Modififation der Aniprüde 
des Vermieters ausipricht, wird ibm unter den Borausjekungen des 8 538 darüber 
hinaus eine Zdjadenserfagpflidt dem Mieter nenenüber auferlegt, und zwar auf das 
volle pofitive Griüllungsinterefle (Beiipiele davon bei Arnold ©. 5b, Mittelftein 
S. 108.) Dies: 

a) wenn die Mängel „der im 8537 bezeichneten Art”, alio ſowohl Fehler wie 
Mangel zugelicherter Eigenichaften, icon beim Vertragsichlufe vorhanden waren, 
Der Grund ift wohl der, daß es Pflicht des Vermieters war, jeine Sache damals zu 
fennen oder doch auf ihren Zuftand zu unteriuchen: man kann auch mit den Motiven 
©. 377 an eine ftillichiweigende Garantieübernabme der Tauglichfeit der Mietiache denken. 

Mit dem früheren Recht ftimmt freilich Diele ftrenge, nicht durch Werichulden 
bedingte Haftung nur zum Zeil überein; fie gebt binaus über das Landrecht J, 21 
$ 273 und das SächſGB. 8 11985, wobl aud das Gemeine Recht (j. 1.19 $1 D.192, 
wo die Haltung ausdrüdlich auf die nicht zu entichuldigende Unkenntnis vom Zuſtand 
der Gefäße geſtützt wird, weiternebend allerdings das Erfenntmis bei Seufiert 40 
Nr. 286 ©. 414), Stimmt aber überein mit dem Code Art. 1721. 

(5 liegt darin auch eine Berichärfung der allgemeinen Haftungsregeln, nadı denen 
die Erſatzyflicht des Vermieters nur bei Verſchulden eintreten würde, NG. Bd. 52 
Ar. 47 S. 174. Denn der Mangel der Mietiache begründet feineswegs überall nur 
ein, als anfängliches auch vom unichuldigen Schuldner zu vertretendes, fubjeftives 
Unvermögen. 

Ob der Mangel ein ſchon anfangs vorhandener war, kann bisweilen zweifelhaft 
fein, fo in dem vom OLG. Hamburg bei Seuffert 56 Nr. 44 ©. 440 entichiedenen 
Falle: die Mietwohnung wurde beim Vertragsſchluß noh von einem früheren Mieter 
benutzt, und es war fraglich, ob er vor Ablauf feiner Mietzeit auszieben würde. Mit 
Recht wurde darin ein urfprüngliches LYeiltungsunvermögen des Mieters neieben — 
das alte Mietverbältnis beftand zurzeit des Vertragsichluffes noch als ein in die Zeit 
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des neuen bineinerftredtes, und hätte erit befonders aufgehoben werden müflen, um 
den Einzug der neuen Mieter Naum zu gewähren. Hier hätte der Vermieter übrigens 
ihon nah den allgemeinen Regeln gebaitet. 

b) wenn bie Mängel fpäter injolge eines dom Vermieter zu bertretenden Um— 
ftandes eintreten; welche Umstände dabin gehören — Berichulden, auch der Gehilfen, 
(etwa des Portiers), Garantieibernabme — ergibt fib aus 85 276 ff. 

e) wenn der Mangel zwar nicht auf dieje Wetie entitand, der Vermieter aber mit 
der ibm nah $ 536 obliegenden Pflicht zu feiner Befeitigung in Verzug fam, dies 
nad den Regeln von 88 24 ff. 

2, Den Ehadenserjaganiprud) bat in den Fällen zu 1 der Diieter neben den ihm 
natürlich auch bier zuftehenden Gerechtſamen aus 8 537; doc ftebt beides natürlich 
nicht im Verhältnis der Kumulation, jondern der Konkurrenz, d. b. der eine Anſpruch 
fchließt den andern nab Mafgabe der dadurdh erzielten Befriedigung aus; fo 
aub DIGG. Kaſſel bei Seuffert 59 Wr. 153 ©. 770. 

Das Berbältnis ift wohl nicht das einer Wahlſchuld (SS 262 ff.), Sondern eher das 
einer facultas alternativa mit Gläubigerwablredt, ſ. Mittelſtein S. 112 Anm. 6, 
Nur dann mwird man das Wahlrecht durch die Grflärung foniumiert werden 
laſſen, wenn dieſe bereitö die reale Yeiltung jelbit enthält, jo, wenn der Mieter durch 
Berufung auf $ 537 ohne weiteres cine Dlinderung jeiner Pflicht hervorruft. Er 
fann dann nicht mehr auf den Griakanipruch zurüdgreifen Wohl aber umgefehrt — 
die vorgängine Wahl des Grjaganipruces hindert nicht das Zurückgreiſen auf $ 537. 

Im Falle ce) ftehen ihm daneben die in Abi. 2 angegebenen Rechte zu; ber Anipruch 
auf Erſatz der durch die Beſeitigung der Mängel entitandenen stoften berubt bier wohl 
nicht auf dem Gefichtöpunft der Geihäjtsführung, wie in Aufl. 1 angenommen 
wurde, dagegen Tumpowsky ©. 54, weil der Mieter ein diefe nah $ 677 zurüd: 
drängendes eigenes Net habe, die Abbiliemafinahmen vorzunehmen, Übrigens kommen 
darauf die Regeln der 85 256—7 zur Anwendung: 

3. Möglicherweiie bemwirft der Mangel geradezu eine teilmweile Unmöglichkeit der 
Leiſtung, wenn und foweit er die Gebrauchsmöglichkeit für einen Teil der Mietſache 
gänzlih aufhebt. Alsdann kann — ſchwerlich muß — der Mieter ftatt der Rechte der 
SS 537—S bie allgemeinen der SS 323 ff. aeltend maden. So auh Tumpomwsfpy. 
Dob gilt das mur für die, die Leiſtung teilweile unmöglihd macenden 
Mängel zu 1b, dagegen für die zu 1a nur dann, wenn es fih bloß um fubjeftives 
Unvermögen handelt. Denn $ 538 fann unmöglich die Bedeutung haben, die an: 
fanglihen Mängel über fein unmittelbare Anwendungsgebiet hinaus zu vom Ver— 
mieter zu vertretenden zu ſtempeln, und zudem find die 88 323 ff. für die Fälle ans 
fänglidber Unmöglichfeit überhaupt nicht anwendbar. 


8 539. 

Kennt der Mieter bei dem Abjchluffe des Vertrags den Mangel 
der gemieteten Sache, jo jtehen ihm die in den $$ 537, 538 bejtimmten 
Nechte nicht zu. Iſt dem Mieter ein Mangel der im $ 537 Abſ. 1 
bezeichneten Art infolge grober Fahrlälligfeit unbefannt geblieben 
oder nimmt er eine mangelhafte Sache an, obſchon er den Mangel 
fennt, jo fann er dieje Rechte nur unter den Borausjeßungen geltend 
machen, unter welchen dem Stäufer einer — Sache nach 
den ss 460, 464 Gewähr zu leiiten it. 

E. 1507, E. II 484, NV. 532, — Mot. ©. 377, Prot. II ©. 133. 

1. Der $ 539 enthält eine Anzahl von Fällen, in denen eine nach 88 537-8 be 
gründete Mängelbaftung des Dlieters aus bejonderen Gründen nicht eintritt: 

a) Entiprebend dem GR. (l. 1386 D. 39,2; Seuffert 36 Wr. 115 ©. 164, wo 
dad unter den Gefichtspunft eines "rtiltichweigenden Verzichtes“ gebracht wird), find 
die Aniprüce des Mieterö aus SS 437—8 ausgeſchloſſen bei Keuntnis des Mieters 
zurzeit des Vertragsſchluſſes. Anders nur bei Mängeln der in $ 544 angegebenen 
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Art. Übrigens macht gegenüber folder Kenntnis den ‚Vermieter jelbit argliftiges 
Verſchweigen nicht haftbar — denn es ift ja in folhem Fall ohne Wirkung geblieben. 

b) Eine auf grobem Berfhulden beruhende Unkenntnis des Mieters wird der 
Kenntnis nicht abfolut gleichgeitellt; liegt fie vor, fo haftet ihm der Vermieter immer— 
hin noch für zugeficherte Fehlerlofigfeit und fonftige Eigenſchaften, aber aud für 
gewöhnliche Febler wenigitens im Falle des argliftigen VBerihweigens (nah dem in 
Bezug genommenen $ 460). 

c) Borbehaltlofe Annahme, Die Fälle a—b bezogen fih auf Kenntnis und ver— 
ihuldete UnfenntniS beim Bertra gsſchluß. Später erlangtes Wiſſen fchadet 
nichts, nur liegt dem Mieter jegt die Anzeigepflicht aus 3545 ob. Nimmt er aber 
die Sade in wirfliher Kenntnis — verichuldete Unkenntnis ift bier unichäblih — 
des Mangels an, fo baftet ihm der Vermieter fortan (fo richtig Tumpomwsfy ©. 108 
gegen meine Aufl. I) nicht einmal mehr wegen argliitigen Werichweigens, der Mieter 
müßte fih denn feine Rechte bei der Annahme befonders vorbehalten haben. 

2. Huch die Kenntnis ſchadet dem Mieter in den Fällen nidts, wo der Wer: 
mieter bei ihm Abichluß des Vertrages oder bei ber jpäteren Gebraudsüberlaflung 
die Vefeitigung des Mangels veriproden hat. Das iſt troß mangelnder Erwähnung 
im Gelege ganz zweifellos anzunehmen, und man wird mit Pland Nr. 1 ſelbſt eine 
ftillibweigende Vereinbarung diefer Art ald möglich zugeben. 

3, Nur die Anſprüche aus 83 5378, nit der Griüllungsaniprud aus $ 536, 
werden durch die Kenntnis oder ſchuldhafte Unkenntnis des Mieters auögeicloffen. 
Anders aber wohl in den Fällen, wo in dem Wiſſen des Mieters vom Mangel 
geradezu eine ftillichmweigende Genehmigung dur ihn liegt; denn bier ift der durch 
den Mangel ausgeſchloſſene Gebrauch eben um deswillen nicht mehr als ein vertrags— 
mäßiger anzujeben, 

4. Den Beweis des Kennens oder der Fahrläſſigkeit des Mieters muß der Ber: 
mieter führen. Will demgegenüber der Mieter fich aber auf die Arglift des Vermieters, 
einen beionderen Worbebalt feinerjeits oder ein Verſprechen bes Vermieters, den 
Mangel wegzuihaffen, berufen, fo trifft ibn felbft dafür die Beweislaft. 


Ss 540. 
Eine Vereinbarung, durch welche die Verpflihtung des Vermieters 
zur Vertretung von Mängeln der vermieteten Sache erlajjen oder 
bejchränft wird, ift nichtig, wenn der Vermieter den Mangel argliftig 


verichweigt. 

E. 1507, E. UI 455, RV. 533, — Mot. S. 378, Prot. II S. 133. 

Dieje Beitimmung entipridt den allgemeinen Prinzipien des BGB. |. $ 276 
Abi. 2 und den analogen Sägen der SS 443 und 476 für den Kauf, 637 für bie 
MWerfverdingung. 

Am übrigen unterliegen die Vereinbarungen ber Parteien über Erweiterung oder 
Ermäßigung der Haftung feinen Scranfen, ſ. nur noch $ 544 


s 541. 
Wird durch das Recht eines dritten dem Mieter der vertraggsmäßige 
Gebrauch der gemieteten Sache ganz oder zum Teil entzogen, jo 
finden die Vorjchriften der $$ 537, 538, des $ 539 Gab 1 und des 


$ 540 entiprechende Anwendung. 

&. 1508, & II 486, RB. 534. — Mot. S. 378—80, Prot. II S. 133—4, 

1. Prinzip der Saftung: Im Gegenfaß zu den SS 53740, bie von den faftiichen 
Mängeln bandeln, beichäftigt ſich S 541 mit den redtliden. Daß bei der Miete 
wegen eines Rechlsmangeis der Vermieter nicht, wie grundjäßlic der Käufer, obne 
weiteres haften darf, fondern erit, wenn dad Mecht in einer den Intereſſen des Mieters 
abträglihen Weile geltend gemacht wird, ergibt fih aus der materiellen Verichiedenheit 
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beider Verträge. $ 541 ordnet baber, in wejentlicher Übereinftimmung mit dem bis: 
berigen Recht, eine Haftung wegen ber an der Sache vorhandenen Rechte dritter nicht 
ſchlechthin, fondern nur, analog wie bei faftiihen Mängeln, für den Fall an, daß 
dadurb dem Mieter der vertragsmäßige Gebrauch der Sadhe ganz oder zum 
Teil entzogen ift. 

2. Inhalt der Haftung: Auch dafür, wie für ihre Vorausfegungen, jollen die recht: 
lihen Mängel den faftiichen gleichartig behandelt werden, indem $ 541 die vorigen 
Paragraphen bier für entiprechend anwendbar erklärt. Das bedeutet: 

a) wird dem Mieter durch das Recht (etwa Eigentum, Niehbraub) der Gebraud 
der Sade ganz entzogen, fo ilt er inſoweit von der Pflicht zur Zinszahlung vollauf 
—* an er ihm beichränft, fo mindert fich feine Pflicht in entiprechender Weiſe, wie 
nad 8 537. 

b) war das Redt fhon beim Vertagsſchluß vorhanden, oder entſteht es 
fpäter durch einen vom Vermieter zu vertretenden Umſtand (4. B. er beitellt es felbit; 
er Löft die gepländbete Sache nicht ein, er läßt Die etıwa en Erſitzung der Sache 
u), fo baftet dieſer auf Schadenseriah nad 5535 Abi. 1. Außerdem kann in diejen 

Fällen der Mieter nah Abi. 2 dai. das bindernde Het auf Koſten des Vermieters 
jelbit bejeitigen, indem er es etwa vom Berechtigten erſteht oder dieſen gegen Entgelt 
= Verzicht beſtimmt, und dem Vermieter den Entgelt in Rechnung ftell. So aud 

itteljtein ©. 107. 

Ein zur Zeit des Mlietvertrages erit bejriftet oder auch nur bedingt vorhandenes 
Recht wird man in Rüdiicht der Haltung als ſchon vorhanden anjeben müffen. Der 
Grund für die ipäter erfolgende Gebraucsentziehbung war auch bier jchon gelegt. 
Anders freilib Endemann $ 168 Anm. 20, 

e) Kenntnis des Mieters jchlieht feine Rechte aus, grob fahrläſſige Unkenntnis 
bagegen nicht, da nur 5539 Sa 1, nicht auch Sag 2 für anwendbar erflärt wird. 

Ob auch vorbebaltloje Annahme der mit dem fremden Rechte belaiteten Sache 
den Wangel heile, ergibt fich fomit aus dem Geſetze gleichfalls nicht, doc wird darin 
nad Lage des Falles öfters ein ftillichweigender vertragsmäßiger Verzicht auf bie 
Gerechtſame aus 8 541 zu finden fein. 


8 542. 

Wird dem Mieter der vertraggmäßige Gebrauh der gemieteten 
Sache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig gewährt oder wieder ent- 
zogen, jo fanı der Mieter ohne Einhaltung einer Kündigungsfrit das 
Mietverhältnis kündigen. Die Kündigung it erſt zuläffig, wenn der 
Bermieter eine ihm von dem Mieter bejtimmte angemejjene Friſt 
hat verjtreihen laffen, ohne Abhilfe zn Schaffen. Der Beitimmung 
einer Friſt bedarf e3 nicht, wenn die Erfüllung des Vertrags infolge 
de3 die Kündigung rechtfertigenden Umſtandes für den Mieter Fein 
Intereſſe hat. 

Wegen einer unerheblihen Hinderung oder PVorenthaltung des 
Gebrauchs ijt die Kündigung nur zuläflig, wenn jie durch ein be- 
fonderes Intereſſe des Mieters gerechtfertigt wird. 

Beitreitet der Vermieter die Zuläffigfeit der erfolgten Kündigung, 
weil er den Gebrauch der Sache rechtzeitig gewährt oder vor 
dem Ablaufe der Friſt die Abhilfe bewirkt habe, jo trifft ihn die 
Bemeislaft. 

E. 1529, E. II 4877, RV. 535. — Mot. ©. 418—21, Prot. II ©. 229. 


— 


Literatur: Mittelſtein ©. 112ff. 
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I. Brinzip — Borausiegungen: In den neueren Gejeßgebungen (f. die ausführ— 
lihben Angaben in den Mot. S. 419), nah einer vom RG. in Bd. 4 Nr.49 ©. 169 
vertretenen Anihauung auch ſchon im GR. ift dem Mieter, dem wirtichaftlichen 
Ebarafter der Miete entiprechend, in weitem Umfange wegen Nichterfüllung der dem 
Vermieter obliegenden Pflichten ein Nüdtrittsrect zugebilligt worden. Dements 
ſprechend erfennt ibm auch das BGB. ein ſolches Recht wuter viel leichteren Vor: 
ausregungen zu, ald er es nach den allgemeinen Beſtimmungen der SS 323 ff. haben 
würde; 3.8. würde nach diefen wegen bloß teilweiler Unbrauchbarfeit oder Entziehung 
der Mietſache ein Rücktritt im ganzen mur bei befonderem Intereſſe gerechtfertigt fein. 

Das Rüdtrittöreht aus $ 542 fegt voraus: 

a) dak dem Mieter der vertragsmäßine Gebrauch — im Sinne von $$ 535,6 — 
der Mietiabe nicht rechtzeitig gewährt oder nachher wieder entzogen tft. 
Eine reiche Kaſuiſtik der mögliben Fälle gibt Arnold ©. 3%. 

b) daß der Vermieter eine ihm von Vermieter geitellte angemeffene Frift — 
f. darüber $ 250 und Bem. dazu — ungenußt bat verftreichen laſſen. Bei der Friſt— 
beitellung muß natürlich der Mangel und das zur Serftellung Berlangte angegeben 
werden (3. B. Tapezierung der vermieteten Räume; Neparatur des Daches; Beieitigung 
bes beichwerenden Rechtes eines dritten). 

It die Herjtellung überhaupt unmöglich, jo wird $ 542 meift unanwendbar fein 
(f. unten Wr. 2), jedenfalls aber bedarf es bes bier ganz finnlofen Ummeges der 
Friftiegung nicht; darüber binaus iſt fie unnötig: 

a) wenn die Vertragserfüllung wegen des anfängliden Mangels für den 
Mieter überhaupt fein Intereſſe mehr bat, Abi. 1 Satz 3, z. B. ein Student 
mietet zu Examenzwecken ein Bud, in dem ein Bogen feblt; er braucht fich nicht auf 
eine Nachbeitellung des Bogens vom Verlener vertröjten zu lafien; 

B) bei Firgeihbäften nach dem natürlich auch bier anmwendbaren $ 361, ſ. dazu 
Diot. S. 420; 

Y) nicht dagegen auch wegen der bloßen Unwahricheinlichfeit, daß dem Mieter 
der Gebrauch vor dem Wriftablauf werde eingeräumt werden, KG. in Ripr. IX ©. 4. 

e) bei objektiv unerbebliben Beeinträchtigungen ift der Nüdtritt 
nah Abi. 2 im allgemeinen überhaupt unftattbafit. Darunter find Mängel zu 
veriteben, die den Gebrauch nur unerheblich beeinträchtigen oder fih nur auf einen 
nicht erbeblichen Teil des gemieteten Gegenstandes bezieben, 4 B. von der gemieteten 
größeren Wobnung tt mur ein Zimmer ſchlecht oder gar nicht heizbar, oder die nur 
zum Sommerſemeſter gemietete Wohnung läßt fich während eines ungewöhnlich falten 
Maitages nicht ordentlich erwärmen. Dabin gebört auch die Nichtgewährung während 
einer unerbeblihen Zeit, . B. die Wohnung wird nur einen oder zwei Tage zu 
jpät hereitgeitellt, 1. 24 $ 4 D. 19,2 (nihil ex obligatione paucorum dierum mora 
minuet), 

Schlechthin kann das natürlich alles nicht gelten (ſ,. Mittelitein ©. 115). 
Yusbeiondere kann nach Abi. 2 auch bei objeftiv unerheblichen Hinderungen ein bes 
ſonderes fubjeftives Intereſſe des Mieters die Kündigung rechtfertigen, 3. B. in dem 
vom Studenten gemieteten Buch (oben ba) ift eine einzige Stelle, auf deren Wortlaut 
es anfam, durch Tintenflefe unlcierlib; in den von einer bruitichwachen Perſon 
nemieteten Zimmer raucht der Ofen ein wenig. 

2, Weitere Beſchränkungen des Nüdtrittsrechtes find nicht gegeben; insbelondere 
fommt es (jo auh Kipp-Windſcheid S. 681) nicht darauf an, ob der Gebrauch 
dein Mieter von Anfang an nicht gewährt oder erit fpäter wieder entzogen wurde 
(1. den Anfang des Baragrapben); ob die Entziehung vom Wermieter oder einem 
dritten ausging, ob die Nichtgewährung auf faktiichen oder recbtliben Mängeln berubt; 
ob uberbaupt ein Mangel vorlag oder nur eine Srfüllungdweigerung des Nermieters. 
Ebenſowenig wird ein Verſchulden des lekteren erfordert; wohl aber iſt die Bes 
ftimmung unanmwendbar, wenn die Sebrauhsunmöglichfeit durch Verſchulden des 
Mieters oder doh durch einen in feiner Perſon liegenden Umftand eintritt (er be: 
Ihädigt die Wohnung; wird als Ausländer ausgewieſen; muß eine fFreibeitsitrafe 
verbüßen). Das entipricht ſowohl allgemeinen Grundſätzen ald auch dem Wortlaut 
des Paragraphen — von einer Nihtaewährung oder Entziehung ift in folden Fällen 
feine Rede. Auch aus $ 552 ergibt fi, daß alödann der Mieter nicht zurüds 
treten fönne So auch Yandreht I, 21 $ 333 und befonders Entw. 1 $ 5239 
Abi. 1: „ohne einen vom Mieter zu vertretenden Umstand”. Unanwendbar ift m. €. 
der Rüdtritt aus $ 542 auch bei Untergang der Sadhe oder jonjtiger wirklicher 


Dritter Titel. Miete. Pacht. 487 


Unmöglichkeit ver Gebrauhägewährung (anders bier Kipp). Denn $ 542 unterftellt 
— f. Abi. 1 Say 2 — ein bloß tarfächliches Ilnterbleiben der (möglichen) Gebrauchs— 
ewährung und fonnte jih auch darauf beichränfen, da die Fälle der wahren 
eiſtungsunmöglichkeit bereits dur die allgemeinen Regeln genügend geordnet waren. 
3. Watürlih fönnen neben dem Nüdtrittsrecht in den geeigneten Fällen Die 
88 537—8 anwendbar werden — jener wenigitens wegen der Vergangenheit —, und 
auch wenn nah dem unter I Gejagten $ 542 feine Anwendung findet, fann der 
Mieter wegen der mangelbaften Gewährung Minderung des Mlietzinjes verlangen. 
Stebt aber dem Mieter auch Schadenseriag dafür zu, daß ihm durch Muse 
übung des Kündigungsrechtes aus S 542 weiterer Schaden erwädit, 3. B. die Note 
wendigfeit, eine teurere anderweite Wohnung zu nebmen? Wohl mit Recht wird die 
Srage von Kober: Staudinger Wr. 1, 3 verneint, gegen Dernburg $ 218, V. 
enn die Kündigung vertritt bier offenbar das allgemeine NRüdtrittsrecht; feine Bes 
fonderbeiten ihm gegemuber erflären fich aus dem Meien der Dliete als eines Dauer: 
verhältniſſes. Abgeſehen von ihrer nur ex nune eintretenden Wirkung ftebt die 
Kündigung aus S 542 dem Nüdtritt gleich. Wie diefer, erſcheint fie mit der Geltend— 
machung eines Griapanipruches innerhalb ihres Wirfungsbereihes in inneren Wider: 
fprud, S. Bem zu SS 325—6. Wer den Vertrag aufgelöit wiſſen will, fann auch 
nicht Heritellung der Yane erbeiihen, auf die er nur auf Grund des beitehenden 
Vertragsverhältniſſes Anſpruch baben würde. 

4. Über den Beweis beitimmt beionders Abf. 3; danach trifft den Vermieter bie 
Beweislaft wegen der redtzeitigen Gewährung. Zuvor aber wird der Mieter die 
vollzogene Kündigung, ferner die Stellung und den Ablauf der Friſt beweiien müffen, 
ebenio das befondere Intereſſe, aus dem er auch ohne Friſtbeſtimmung das Kündigungs— 
recht ausüben will, jowie die Klauſel des $ 361, endlich auch die nach anfänglicer 
Einräumung wieder erfolgte Gebraucsentziehbung. Zweifelbaft ift die Bemeislait, 
wenn die Erbeblichfeit der Gebrauchshinderung ftreitig iſt. Aufl. 1 legte dafür 
dem Mieter den Beweis auf, während Miittelitein den Vermieter für die Unerbeb: 
lichfeit beweispflichtig fein läßt. Dem trete ich jeßt bei Denn das Geſetz bebandelt 
fie in Abi. 2 offenbar als etwas bejonderes, das den Übrigens zuläſſigen Rücktritt 
erit ausichlieht. 

5. ©. aub $ 5 ZPO. (Beitimmung der Abhilfefriſt im Urteil). 


8 543. 

Auf das dem Mieter nach $ 542 zuftehende Kündigungsrecht finden 
die Vorichriiten der $$ 539 bis 541 jowie die für die Wandelung 
bei dem Kaufe geltenden Borfchriften der $$ 469 bis 471 entiprechende 
Anwendung. 

Sit der Mietzins für eine jpätere Zeit im voraus entrichtet, jo hat 
ihn der Vermieter nach Maßgabe des $ 347 oder, wenn bie Kündigung 
wegen eines Umitandes erfolgt, den er nicht zu vertreten hat, nad) 
den Borjchriiten über die Herausgabe einer ungerecdtfertigten Be— 


reiherung zurüdzuerjtatten. 

E. 1530, & IL 487°, 497%, RV. 536 (ſ. 548). — Mot. ©. 421, Brot. II ©. 229- 30, 

1. Zu Abſatz 1 G. auch Goldmann-Lilienthal ©. Abb): Aus den in Abi. 1 in 
Bezug genommenen Baragrapben ergibt ſich, daß das Kündigungsrecht des Mieterd 
durh Kennen oder Kennenmüſſen, jomwie durch vorbehaltloie Annabme der 
Sache in derielben Weile beeinflußt wird, wie fein Minderungs: und Schadenserſatz— 
recht (3 939). Ferner fann das Rücktrittsrecht vertragsmähig ausgeſchloſſen werden, 
das wirft aber nicht gegenüber einem argliitigen Verſchweigen des Vermieters 
($ 540, Die Verweiſung auf S 541 bedeutet, daß das Kündigungsrecht, wenn auf 
der Gerechtſame eines dritten an der Mietiache beruhend, nur durch positive Kenntnis 
des Diieters davon ausgeichloffen werde (ji. Bem. Ze zu 8 541). 

Bei Vermietung mebrerer Saden fann der Rücdtritt im allgemeinen nur erflärt 
werden wegen der Sadıe, deren Gebrauch dem Mieter nicht vertragsmähig gewährt 
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worden tft, jedoch kann jeder Teil die Eritredung des Rüdtritt3 auf die nicht ohne 
Nachteil für ihn davon zu trennenden anderen Sachen fordern ($ 469). Wegen eines 
Mangels der Hauptiadhe eritredt fi der Nüdtritt auch auf die Nebenjache, aber nicht 
umgefebrt ($ 470), Wo nah dem eben Geiagten der Rücktritt nicht den ganzen Ber: 
=“ ergreift, ift der Diietzins verhältnismäßig berabzufegen ($ 471). 

u Abſatz 2: War der Mietzind zur Zeit des Rücktrittes bereitö gang oder 
—* e vorausbezahlt, ſo ſtellt er ſich nunmehr als eine ohne Rechtsgrund gemachte 
Leiftung heraus. Er kann demnach zurückgefordert werden gemäß den, bier zum Über: 
fluß noch beſonders in Bezug genommenen, Vorſchriften über die ungerechtfertigte 
Bereicherung. Erſolgt der Rücktritt wegen eines vom Vermieter zu vertretenden 
(ſ. darüber $ 538) Umſtandes, jo kommt die ſchärfere Haftung des 8 347 zur Anwendung; 
der Vermieter baftet alio, wie nad eingetretener Rechtshängigkeit beim Eigentums: 
anfprudb, muß den Mietzins verzinjen uſw. 


8 544. 

Iſt eine Wohnung oder ein anderer zum Aufenthalte von Menſchen 
beitimmter Raum jo bejchaffen, daß die Benubung mit einer erheb- 
lihen Gefährdung der Gefundheit verbunden tft, jo kann der Mieter 
das Mietverhältnis ohne Einhaltung einer Kündigungsfriſt fündigen, 
auch wenn er die gefahrbringende Bejchaffenheit bei dem Abjchlujfe 
des Vertrags gefannt oder auf die Geltendmachung der ihm wegen 
diefer Bejchaffenheit zuitehenden Rechte verzichtet Hat. 

G. 11 488, RB. 537. — Prot. 11 S. 30-2, Reihst.zsftomm.=Ber. ©. 41. 

Literatur: Schulßenftein, DIZ: 99 4830ff, Schäfer, Bl. |. RA. 67 357 ff. 

I. Brinzip: 8 544 ift eine der mandherlei ſozialen Scußbeftimmungen, die der 
zweite Entwurf in das neue Recht bineingebradt bat; ihm kommt angelichts ber 
hroniihen Wohnungsnot der unbemittelten Volksklaſſen eine erbeblide Bedeutung 
zu, ſ. Brot. 11 ©, 232. 

Und zwar handelt e& ſich dabei weniger um ben gleichfalls häufigen Mietwucer, 
die Ausbeutung des Mieters durb ein grobes Mikverbältnis von Yeiltung und 
Gegenleistung — diefer wird ja bereits durch $ 138 netroffen. Sondern der Saß 
bezieht fich auf die anderen und wohl noch bäufigeren Fälle, in denen die Mieträume 
objeftiv, wenn fchon vielleicht ohne Verichulden des Vermieters und obne daß dafür 
ein ungebührlich hober Mietzins vereinbart wäre, einen geſundheitsgefährdenden Zuſtand 
auiweiien. Alsdann ſteht dem Mieter gemäß $ 544 ein ſofortiges Kündigungsrecht 
zu, das über das aus $ 542 mehrfach hinausgeht. 

2. Borausiegungen: Der $ 544 fommt nur zur Anwendung, wenn 

a) eine Wohnung oder ein ſonſt zum Aufenthalte don Menſchen bejtimmter 
Naum — dies eine Neuerung der Reichstagskommiſſion, ſ. Beriht S. dl — bie 
im Terte bezeichnete Beichaffenheit bat. Dahin nebören etwa ‚Kontorz, Fabrik⸗ und 
Bureauräume, Läden, Werfitätten, aber auch Küchen, Spülräume in Hotel uſw 
Keller und Vodenräume dagegen, foweit fie beftimmungsgemäh nur auf fürzere Zeit 
betreten werden (zum Aufhängen von Wälche, Heranbolen des Heismaterials), dienen 
nicht zum „Aufenthalt“ von Menſchen, da nur ein momentanes Betreten einen 
jolben nicht darjtellt. Auch Ställe, in denen Vieh, nicht aber Menichen ſich dauernd 
aufbalten, fallen nicht unter 8 544. 

Wenn nicht die ganze Mietwohnung die fritiiche Beichaffenhbeit aufweilt, jondern 
nur einzelne Räume darin, jo erreicht damit das Mietverhältnis nur dann fein Ende, 
wenn dadurch indirekt die Wohnung in ihrer Totalität einen gelundbeitsgefäbrdenden 
Charakter annimmt. Das wird bei einer verhältnismäßig untergeordneten 
Bedeutung der unbewohnbaren Räume in der Negel nicht der Fall fein, jo zutreffend 
OLG. Karlsruhe in Ripr. IE ©. 380, Auch iſt es bedenklich, im folchen Fällen die 
Kündigung wenigitens wegen der unbewohnbaren Räume zuzulaffen, da das Miet⸗ 
verhältnis in der Regel unteilbar erſcheint. Vielmehr bleibt für ſolche Fälle nur die 
Anwendung der SS 537 ff., insbeſondere des $ 542 (jo auch das zitierte Erkenntnis). 
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b) die Benußung muß eine „erhebliche Gefährdung der Gefundheit“ mit fich 
dringen. Nur eine Gefährdung wirb erfordert, nicht ein bereits eingetretener 
Nachteil. Andererjeits kann die Gefahr eines bloken leichten Schnupfend oder 
Katarrhs nicht genügen, ebenjomwenig die ganz entfernte bloße a. einer erniteren 
Erfranfung. Weiter gebt Kublenbed, v. d. Pand. 3. BGB. 11 ©. 300, 

Nicht erfordert wird, daß die Geiumdheit des Mieters ſelbſt, e$ genügt vielmehr, 
daß die feiner Angebörigen oder Angeftellten gefährdet mwerbe. 

Die Art und Weile der Geſundheitsgefährdung ift gleichgültig; ſowohl die 
Gefahr chroniſcher wie die afuter Erfranfungen gehört dabin. Auch üble Gerüche 
fönnen, jchon wegen des dadurd bervorgerufenen Übelbefindens und Appetitlofigfeit, 
die Anwendung des $ 544 begründen. OLG. Bamberg bei Seuffert 60 Nr. d ©. 10 
bat das nur, zutreffend, für den Fall geleugnet, daß die Gerüche fih auf einen Fleinen 
Zeil der Wohnung beichränfen. 

it der Mangel ein „vorübergehender, leicht und in verhältnismäßig furzer Zeit 
zu beieitigender“, fo wird er in der Hegel mit dem RG. 51 Nr. 50 ©. 211 nicht 
als geſundheitsgefährdend zu erachten fein, aber keineswegs unter allen Umjtänden: 
ir neben der Dauer it auch auf die Jntenfität der Gefährdung Rückſicht zu 
nehmen. 

Ob es bei der Beurteilung der Gejährdung auf die fubjeftiven Verbältnijie des 
Mieters ankomme, iſt beftritten; dafür Fuld ©. 74—5; dagegen Pland Wr. 2; 
Dernburg 5 216, 1, b; Kober:Staudinger Nr. 111, 2d; Mittelftein ©. 122; 
Zumpowsfy ©. 89; auch OLG. Jena in Ripr. VII S. 17. Ihnen ift im Gegenſatz 
zu meiner Aufl. 1 beizutreten. Allerdings fann „nicht die Geſundheit in abstracto 
gefährdet werden, ſondern nur die einer beitimmten Perſon“. Aber das hindert nicht, 
dag eine Wohnung die allgemeine Cigenichaft befigen kann, die Geſundheit jedes 
einzelnen ihrer Bewohner zu gefährden. Und auf dieje allgemeine Beichaffenbeit der 
Wohnung ftellt das Geſetz ab, nicht auf die beiondere Beichaffenheit der jeweiligen 
Mieter, Es unteritellt deutlih — I. den Schluß — eine regelmäßig beim Wertrags: 
ſchluß ihon vorhandene, alſo nicht erit durch die eigentümlichen Verhältniſſe des 
Diieters begründete „gefahrbringende Beichaffenhbeit” Die gegenteilige Auffaſſung 
würde auch den Vermieter, der die bejonderen Berbältniiie des Mieters oder jeiner 
Angebörigen meiſt nicht von vornherein zu überieben vermag, unbillig beichweren. 
Die Nichtigkeit dieier Auffaſſung tritt beionders bervor, wenn der Mieter den Raum 
zum Aufenthalt eines Angeitellten von abnornı reizbarem Zuftand beitimmt; es fann 
nicht geduldet werden, daß er dem Vermieter die Folgen davon aufbürdet, aumal wenn 
der Angeſtellte erft nach Beginn des Meietsverhältniffes aufgenommen ilt. 

3, Liegen die Vorausfepungen der Nr. 1 vor, jo fann der Dieter dad Verhältnis 
durd Kündigung jederzeit auflöfen, obne daß noch eine Frift, etwa im Sinne des 
8 542 zweds Ausbeiferung des Mangels, abzuwarten wäre Dies auch 

a) troß Kenntnis des Mangels; 

b) trog Berzichtes auf den Schub des $ 544. 

Dieier ift eben feinem Zwecke entiprechend als zwingendes Gefek geitaltet. 

Auch eine vorgängige Mängelanzeige vor Vornahme der Kündigung ericheint 
nah dem Texte überflüifig (ij. dazu die Angaben aus der Praris bei Warneper, 
BOB. $ 544 Nr. 1). 

4. Der $ 544 iſt der Abſicht des Geſetzgebers nach auch dazu beftimmt, polizels 
— Verfügungen auf Räumung geſundheitsgefährlicher Wohnungen als Stütze zu 
ienen. 

Ob er freilich für dieſen Zweck anwendbar oder doch erforderlich ſei, iſt nach den 
Ausführungen von Schulgenjtein aaD. zweifelhaft, mindeſtens für Vreußen (}. hier 
ben wohl noch geltenden $ 10, IL, 17 Allgemeinen Yandredts). 

5. Neben dem Kündigungsrecht aus 8 544 fteht dem geihädigten Mieter mög: 
liherweiie ein Erſatzanſpruch zu, wofern nämlich die dafür in $ 538 angegebenen 
Vorausiegungen erfüllt find, Tumpomsfy S. MW; ebenio die fjonjtigen „Mängel— 
rechte”. Sie find aber im Gegenjaß zum Kündigungsredte aud in den unter $ 544 
gehörigen Fällen verzichtbar, 

6. Sweifelbait und wohl abzulehnen tjt die Juläafjigkeit der Ktündigung aus $ 544 
andererieits dann, wenn 

a) der Mieter den geiundheitsgefährlihen Zuftand der Wohnung felbit verschuldet 
bat, 3. B. infolge Unjauberfeit, andauernden Offenlaſſens der Feniter in der ſchlechten 
Jahreszeit baben fich ſchädliche Schimmel- oder Shwammbildungen entwidelt; 
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b) oder der Mangel dur Verletzung der dem Mieter nach 8 545 obliegenden 
Anzeigepflicht entitanden it. 

In ſolchen Fällen trotzdem dem Mieter die Kündigung zu geſtatten ‘do teilmetje 
Fuld S. 76 und meine Aufl. 1 zu $ 545 Nr. 3ba. E. gegen Mittelitein ©. 13—4 
und Schäfer ©. Wh), ericheint unbillig und innerlih unbegründet; es würde auch 
zu der alsdann den Mieter treffenden Grfaßpflicht nicht paifen, fraft deren er doc 
auch den aus der etwa möglihen Auflöfung des Mietverhältniffes dem Vermieter 
entitchenden Schaden eriegen, alio dieſes nach $ 249 au eriter Stelle wiederberitellen 
müßte! Wie hier auh NG. di Wr. 50 ©. 211; OYG. Hamburg in Nipr. II S. 382. 


8 545. 

Beigt fi im Laufe der Miete ein Mangel der gemieteten Sadıe 
oder wird eine Borfehrung zum Schuße der Sache gegen eine nicht 
vorhergejehene Gefahr erforderlich, jo hat der Mieter dem Vermieter 
unverzüglich Anzeige zu maden. Das Gleiche gilt, wenn jih ein 
dritter ein Recht an der Sade anmaßt. 

Unterfäßt der Mieter die Anzeige, jo iſt er zum Erjaße des daraus 
entitehenden Schadens verpflichtet; er iſt, ſoweit der Vermieter in- 
folge der Unterlajfung der Anzeige Abhilfe zu Schaffen außer Stande 
war, nicht berechtigt, die im $ 537 beftimmten Rechte geltend zu 
machen oder nad) $ 542 Abi. 1 Sat 3 ohne Beltimmung einer 
Frilt zu Fündigen oder Schadenserfa wegen Nichterfüllung zu 
verlangen. 

G. 1519, E. 11489, RR. 538. — Mot. ©. 400—1, Prot. II ©. 187, VI S. 184, 186, 

I Prinzip, Borausiegungen: Die in $ 545 vorgejebene Anzeigepflicht des Mieters 
ergibt Sich eigentlich jchon aus dem mahgebenden Prinzip von Treu und Glauben, ift 
aber noch beionders eingeichärit. 

Die Anzeige muß erfolgen . — 

a) wenn ſich während der Mietsdauer ein Mangel an der Mietſache zeigt. Gemeint 
find damit nicht nur die mach SS 537—8 erheblichen Fehler umd jehlenden zugelicherten 
Eigenihaiten, jondern alle Mängel der Mietſache, mögen fie den Gebrauch bes 
einträctigen oder nicht (a. B. die Dede des gemieteten Zimmers zeigt einen Riß). 
Denn der Grund der Anzeigepflicht ift doch der, dem Vermieter au ermöglichen, durch 
Beieitinung ded Mangels fchlinmerem vorzubeugen: das trifft aber nicht nur bei 
den Mängeln im Sinne von 3537 zu. Grit recht gilt die Anzeigepflicht bei ſolchen 
Dlängeln, die dem Mieter möglicherweile jogar nad Z544 die Kündigung geitatten 
würden, 3. B. Hausſchwamm, j. Seuffert 36 Wr. 27 ©. 36, 

Anzuzeigen find auch die Mängel folder Saden, die nicht Sonderobjefte des einzelnen 
Mietverhältniffes, Sondern zum gemeinſamen Mitgebrauch mehrerer Mieter beitimmt 
find, wie Treppen, Korridore, Waſchküchen. Selbit der Umitand, daß der Vermieter 
jederzeit dieſe Yofalitäten betreten und befichtinen fann, Nhtieht die Anzeigepflicht nicht 
aus, RG. 35. III vom 15. XI. 1904, Bd. 59 Wr. 48 ©. 102 

b) wenn eine Borfehrung zum Schube gegen eine unvorhergeſehene Gefahr er— 
forderlid wird, 3. B. Einrichtung jtärferer Schlöffer, Türen uſw. gegen eine den Ort 
unfiher machende Einbrecherbande; Verdichtung des Daches negen das durchſickernde 
Regen: oder Schneewailer (auch dann, wenn das Dach nicht geradezu fchadbaft, jondern 
nur zu leicht gebaut it, um normalen Ritterungsverbältniffen gu widerstehen); ge— 
fährdende Maßnahmen auf einem Nachbargrundſtück. — Bet gemieteten Tieren würden 
dahin etwa Maßnahmen negen eine plößlich entitandene Seuchengefahr nebören. 

e) wenn ein dritter fih ein Recht an der Sache anmasjt. Ach bier ift es, wie 
zu a, einerlei, ob das Nect den Gebrauc des Mieters ſtören würde oder nicht; nicht 


jein, fondern des Vermieters Antereife ftebt ja auf dem Spiel, und dasfelbe ift 
von jener Frage unabhängta. 
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2. Die Anzeige felbit iſt eine einjeitige, empfangsbebürftige Erflärung; fie ift zwar 
nit als eine rechtägeichäitlibe Willenserflärung im Sinne des $ 130 aufzuiajien, 
dürfte aber ebenfo, wie fo viele andere Erflärungen tarfächlicher Art, einer entiprechenden 
Anwendbarkeit der SS 130ff. unterliegen. 

Sıe muß erfolgen underzüglid, d. b. ohne ſchuldhaftes Zögern im Sinne von 
121. Und zwar darf der Mieter nicht nur von der Entdeckung, fondern ichon von 
em „ih Zeigen” des Mangels uſw. ab mit der Mitteilung nicht ſchuldhaft zögern. 

Es wird alio unter Umständen auch eine fabrläilige Unfenntnis von dem offenbaren 
und bei entſprechendem Aufſpaſſen ſofort au entdeckenden Mangel einen Verſtoß genen 
$ 545 begründen fünnen, 3. B. der Mieter läßt das Haus monatelang unbewohnt und 
ohne Aufficht; während dieier Zeit ſetzt fich dort der Hausſchwamm feſt, oder durd) 
das ſchadhaft gewordene Dach dringt fortgeießt Feuchtigkeit ein. 

3. Wirkungen der Plihtverfäummis: Verſtößt, der Mieter genen die ihm nad) dem 
Gejagten obliegende Pflicht, jo hat das zwei Wirfungen: 

a) er iſt zum Schadenserlaß (im Sinne von $3 249 ff.) verpflichtet; eine intereſſante 
Anwendung davon geben die Mot. S. 401. 

b) er kann nicht die ihm andernfalls zuitebenden Necte auf Minderung oder Gin: 
bebaltung des Zinſes, auf friſtloſe Kündigung aus SS 542 oder 543 (j. Bem. 6 dazu) 
und auf Schadenseriag gegen den Vermieter geltend macen; dies aber nur, ſoweit 
der Vermieter gerade wegen der unterlaiienen Anzeige feine Abbilie ichaffen 
fonnte. Wäre diefe auch troß Anzeige nicht möglich neweien, 3. B. wenn das Haus 
infolge von Bergbau einſinkt, jo entiällt dieie Wirkung. 

4. Wusnahme: Natürlih brauct der Dlieter die Anzeige nicht zu machen, wenn 
der Vermieter den Mangel, die Gefabr oder die Brätenfion des Rechtes kennt oder 
nur infolge. grober Nacläffigfeit nicht fennt. So beionders Tresdener Entwurf 
Art. 564, Für das BSB ergibt fih das wegen der Wirfungen zu 3a ſchon 
aus dem Geiichtspunft der Kulpafompenfation, $254 dj. Mot. S. 401), aber aud 
wegen derer zu b wird man nad den Grundiägen von Treu und Glauben (8 42) 
* Gleiche anzunehmen haben. So auch Fr. Klein, Rechtsſormen der Gebrauchs— 
eihe ©. 8. 

5. Beweis: Der Vermieter muß beweiſen, daß der Mangel dem Mieter bekannt 
oder erfeunbar war; der Mieter bat demgegenüber die rechtzeitige Abjendung der 
Anzeige oder das gleichzeitige Wiſſen des Vermieters darzuıtun. 

6. Eine entiprehende Beitimmung für den Nießbrauch gibt $ 1042, 


8 546. 

Die auf der vermieteten Sache ruhenden Lajten hat der Vermieter 
zu tragen. 

E. 1515, €. II 490, RB. 539. — Mot. S. 3%, Prot. II ©. 178. 

1. Tie Bejtimmung des $ 546 entipricht dem bisher falt überall geltenden Nedt, 
j.1.3286D, 267,1. un. $3 D, 43,10; vandrecht I, 21, 3383, SächſGB. 88 1199, 
1201. Dabin gebören vorzüglich öffenthiche Yalten, Grund: und Gebäudeiteuern 
ſowie Kanaliſationsabgaben und Waijerleitungsgebübren. Wegen der Cinquartierungs: 
laiten ti. Fuld ©. 8) iſt zu verweilen auf das Reichsgeſeß über die Kriegsleiſtungen 
vom 13. VI. 1873, über die Naturalleiitungen für die bewaffnete Macht im Frieden 
vom 13. IL, 1875 nebit den Abänderungen vom 71. VL. 1887 und vom 4. V. 
1898. Danab iſt die Verteilung diefer Yalt Semeindelache; von den Gemeinden 
wird fie vielfach den Hauseigentiimern augelegt, nicht felten aber auch allen Ges 
meindeangebörigen, alio auch den Mietern, nah Maßgabe der Steuerleiltung, 
ſ. näheres bet Brüdner ©. 6Off. Bu den „Saiten“ gehört vielfach auch die Plicht, 
bei Glatteis vor dem Hauſe zu ſtreuen, den Bürgerſteig zu reinigen, Fuld S. 84. 
Doch iſt das mit Mittelſtein S. 128 als nicht überall geltend zu erachten. Bei 
einheitlich vermieteten Häusern tit Die Pflicht — ähnlich wie die Beleuchtungspflicht — 
als mindeitens Im Zmeifel vom Mieter übernommen au eracten. Und auch ſonſt 
würden die Ortsublichfeit und die etwa einichläninen Polizeiverordnungen möglicher: 
weile zu einer negenfeitigen Behandlung hinführen. 

Aber auch die Brivatlaiten fallen unter $ 546: Hypotheken- und Grundſchuld— 
zinien, Neallaften uſw. 
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2, Durch Vertrag kann natürlich zwiſchen den Parteien eine anderweite Verteilung 
ber Laften vollzogen werben; der Obrigfeit gegenüber bleibt aber trogdem ber Ver: 
mieter verpflichtet. Zwar macht ſich der Vermieter im allgemeinen ftrafs und erjaßfrei, 
wenn er die zulekt erwähnten öffentlihen Laſten durch eine zuverläffine Perfon, alſo 
gegebenenfalld den Mieter, ausführen läßt: dies jedoch nicht, weil die Pflicht alddann 

9 dieſen überginge, ſondern weil der Vermieter damit der Pflicht ausreichend nach— 
gekommen iſt. 


8547. 

Der Vermieter iſt verpflichtet, dem Mieter die auf die Sache ge— 
machten notwendigen Verwendungen zu erſetzen. Der Mieter eines 
Tieres hat jedoch die Fütterungskoſten zu tragen. 

Die Berpflihtung des Vermieterd zum Erſatze fonftiger Ver— 
wendungen bejtimmt fi nad den Vorſchriften über die Gejchäfts- 
führung ohne Auftrag. Der Mieter ift berechtigt, eine Einrichtung, 
mit ber er die Sache verjehen hat, wegzunehmen. 

E. 1 513—4®, E. 11491, RV. 540. — Mot. S. 393—5, Prot. 11 ©. 174-6. 

1. Abſatz 1: Daß der Vermieter die vom Mieter gemachten Aufwendungen unter 
Umftänden zu erießen habe, it als der Natur der Sache entiprebend in allen Rechten 
anerfannt. Die Begünftigung der notwendigen Aufwendungen insbeiondere, für 
die nah Abi. I ſchlechthin Erſatz zu leiſten ift, entipricht dem Vorbild des GR, 
ſ. 1.55 81 D.h.t., während das Yandredt (L, 21, $ 287) darüber nichts bejonderes 
beſtimmte. Sie rechtiertigt fich dadurch, daß die notwendigen Verwendungen jehlechtbin 


in dem Intereſſe des Vermieters liegen, der ohne fie vielleicht nicht nur der Sache, 
fondern auch der Rechte aus den Mietvertrag verluftig geben würde. 


Gemeint find dabei nicht nur die auferordentlichen, fondern auch die regelmähigen 
(dog. Einfommens:) Berwendungen; fie find beftimmungsgemäh von dem zu machen, 
der die Nugungen der Sache bat, und das iſt bier, anders als bei der Pacht, der 
Vermieter. Nur bei Tieren it durch S. ? eine ſachgemäße Ausnahme gemact; bei 
ihnen gehören die Fütterungsfoiten zum Aquivalent des Sebraudes, find aljo vom 
Mieter zu tragen. Auf Kurfoiten eines erfranften Tieres dari das fü lich nicht 
erſtreckt werden, wohl aber auf die bei anderen Sachen etwa mit dem Gebraud 
verbundenen Unfojten. 


Ein beionderer Seihäftsführungsmwille it für den Gria der notwendigen Auf— 
wendungen nicht erforderlich. 


2, Abſatz 2: Wegen des Eriates der anderen Verwendungen auber ben not: 
mwendigen verweiit Abi, 2 — wie beim Kauf $ 450 Abi. 2 — auf die Beitimmungen 
über die Geichäftsführung, SS H77 ff, namentlich 653. Danach tft der Anipruch davon 
abhängig, ob die Aufwendung dem mirflidben oder mutmaßlichen Willen des Ver: 
mieters entipradb. Darüber binaus haftet derielbe nah den Kegeln der ungerecht— 
fertigten Bereicherung (8 684); die den andern Rechten fremde Beitimmung des Land— 
rechts (1, 21, 88 28158), wonach nur die genehmigten Berwendungen zu erfegen 
find, bat das BGB. nicht aufgenommen, ſ. Mot. ©. 3%. 

Beſteht die Verwendung fpeziell in einer mit ber Mietfache verbundenen Einrichtung 
(3. B. Pavillon, Gartenbaus, bunte Scheiben), jo steht dem Mieter deretwegen das 
Wegnahmerecht ſchlechthin zu, einerlei ob er auch Friakanfprüde dafür haben würde 
oder nicht. Daß er dieſes Recht nicht neben dem Eriaganipruh ausüben fanı, 
fondern nur nah Wahl jtatt desielben, iſt jelbftverftändlic. 


3. Ausnahmen: Soweit der Dlieter auf fein Erſatzrecht verzichtet oder gar ver: 
tragsmäßig fich zur Vornahme der Verwendungen verpflichtet bat, ſteht ihm fein Erſatz— 
anipruch zu. 

Dagegen tut e8 dem Wegnabmereht feinen Abbruch, wenn die wegzunehmende 
Einrichtung — was wegen $ 9 allerdingd nur ausnahmsweile zutreffen wird — 
Beitandteil der Mietiahe und damit Figentum des Vermieters (oder aud eines 
Dritteigentiimers) geworden ift. Hier geitaltet fih das Wegnahme- zugleih zum 
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Aneignungsredbt, da es ohne diejes feinen Sinn hätte S. OLG. Hamburg in 
SW). 26 Beil. 15. 

4. Geltendmachung der Erfaganiprühe: Sie kann jowohl in der Defenjive 

erfolgen, in Form einer Einrede gegen die Klage auf den Mietzins oder die Heraus— 
abe der Sache — dies gemäß den Regeln der 88 275ff. —, ald auch im Wege 
Pelbftändiger Klage. Dieje ift insbeiondere au zur Ausübung des Wegnabme: 
rechtes ſtatthaft, gemäß $ 558 Abi. 1, anders als das römische ius tollendi gegen 
über der Vindifation. 

Natürlich fann der Mieter dabei nur auf Geftattung der Wegnabme flagen, nicht 
darauf, daß der Vermieter die Einrichtung feinerjeits abtrenne und herausgebe. 

Für die Geftaltung des Eritattungsaniprucdes fommen noch in Betradht die Süße 
der SS 256—7, für das Wennabmereht $ 258. 

5, Die Verjährung der Anſprüche regelt fich nach $ 558. 

6. Ähnliche Beitimmungen finden fich bei der Yeibe, $H01, fowie beim Pfand, 
81216. Auf die Pacht iſt 8 547 Sogar felbit „entſprechend“ anzumenden, $ 581; 
jedoch find hier die Einfommensverwendungen finngemäß nicht zu eriegen, da fie ein 
Paſſivum der dem Pächter gebührenden Nutzungen bilden. 


8 548. 

Veränderungen oder Berjchlechterungen der gemieteten Sache, bie 
durch den vertraggmäßigen Gebrauch herbeigeführt werden, hat der 
Mieter nicht zu vertreten. 

&. 1520, €. II 492, RB. 541. — Mot. S. 401-2, Prot. II S. 188—9. 


1. a) Der Mieter muß nad Beendigung des Verbältnijied nah $ 556 dem Ber: 
mieter die Mietſache zurüdgeben. Wie aber, wenn diejelbe nicht oder doch nicht im 
unveriehrtem Zuſtande herausgegeben werden fann? Dafür haftet der Mieter nicht 
ſchlechthin, jondern nur, wenn er den ſchädigenden Umſtand zu vertreten hatte. 
Hier jegt nun $ 548 ein, indem er Die durd den vertragsmäßigen Gebrauch herbei- 
geführten Verſchlechterungen vom Mieter nicht vertreten werden läßt. Das ent: 
jpriht dem Sinn des Vertrages; denn wenn dem Mieter der Gebrauch der Sadıe 
gewährt wird, können ihm die Folgen feiner Ausübung nicht wohl zur Laſt geichrieben 
werden (daher entiprechende Beitimmung auch bei der Yeihe, $ 602). 

Es gebören dabin 3. B. die Abnutungen an Tapeten, Fußböden, Türen und Ofen, 
Berwitterung des Hauſes, kurz alles, was man als „Verwohnen“ bezeichnet. 

b) Wohl aber muß der Mieter für ſolche Verſchlechterungen aufkommen, die nicht 
durch den vertragsmäßigen Gebrauch herbeigeführt wurden, jondern durd einen 
nicht geitatteten oder gar direft vertragswidrigen Sebraud, z. B. der Mieter verwendet 
das zu Wohnzwecken gemietete Haus als Fabriflofal, als Reſtauration, als Labora— 
torium, und es entſtehen dadurch größere Abnutzungen; er veranstaltet in der Küche 
vertragswidrig „große Wäſche“. S. aub Anm. zu $ 550. Maßgebend iſt alio 
weientlib ein objeftiver Standpunft; die Schuldlofigfeit befreit den Mlieter 
nicht, wenn der Gebrauch, obne daß er eö wußte, fich als objektiv vertragswidrig 
berausitellte. Das folgt aus $548 a eontrario. Das GN. ftellte dagegen bei der 
Frage der Griaspflicht einzig und allein auf das Verſchulden des Mieters ab, 
j. Windiheid II $ 420 No. D—1. 

Von Berichledhterungen, die überhaupt niht durch den Gebraud, jondern aus 
anderen Gründen entitanden (Brandunglüdf, Hereinregnen), redet $ 548 überhaupt 
nicht; die Frage nach der Haftung ihretwegen regelt fich nach den allgemeinen Grund: 
fägen, ſ. SS 276 Ff., 823 ff. (Berihulden, Garantieüubernabme). 

Zweifelbaft ift, ob unter $ 548 die Fälle gehören, wenn der Mieter an einer 
anftedenden Krankheit litt und vielleicht verjtarb, und infolgedejlen die Wohnung neu 
tapeziert, desinfigiert werden muß oder gar zeitweile unbewohnbar wird. Die Frage 
it bejonders bei Hotelgäſten praftiich geworden, infolge deren anitedender Krank— 
heiten Betten und Wäſche unbenußbar geworden find. Die Verſchlechterung jcheint 
bier ſtreng genommen nicht durch den vertragsmäßigen Gebraud, fondern nur 
gelegentlich desjelben dur die Krankheit berbeineiührt zu fein. Aber durch dieje doch 
nur infofern, als der Kranke die Mieträume im Krankheitszuſtand weiter gebraucht bat. 
Daraus ergibt fich eine, ſei es direkte, ſei es wenigitens entiprechende Anwendung des 
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8548. Anders mur dann, wenn der Weitergebrauch derielben nicht als „vertragss 
mäßig” anzufeben ift. Das trifft insbefondere dann zu, wenn der Dieter von der obne 
beiondere Gefahr und Beläftigung möglichen und nah Lage des Falles gebotenen Auf: 
nahme in ein stranfenbaus feinen Gebrauch gemact bat, aber auch wohl, wenn er 
unter Verſchweigung feiner stranfbeit erit in die Wohnung eingezogen iſt. Denn zu 
Wohnzwecken und nicht als Yazarett werden Häusler und Zimmer im Zweifel vermietet. 
Davon abgeieben ift, auch wenn man $ 548 auf den bier beſprochenen Fall nicht für 
anwendbar erachtet, eine Haftung des Mieters (Hotelgaites) oder feiner Angebörigen 
nicht begründet. Weder auf Grund eines „itillichweigenden Vertrages“ (jo Yiebmann 
DAS. 03 26), der bier ohne reine Fiktion nicht unterjtellt werden kann, noch unter 
Berufung auf $ 242, der mir genau demielben Necht auch genen die Haftung ins Feld 
geführt werden fönnte, noch auf Grund der dem Mieter nach $ 555 obliegenden Rück— 
gabepfliht (jo Fuld S. 138, ober: Staudinger zu $ 548 Nr. 4, $555 Wr. L, 1 
a. &,, falls der Mieter (Gait) an einer anjtedenden Krankheit gelitten babe, während 
der Tod in der Mietwohnung als folder nah Kober:Staudinger feine Haftung 
der Erben begründet). Denn $ 555 redet nur von der noch möglichen Rückgabe, Ichweigt 
aber von den Folgen einer etwa vorbandenen Unmöglichkeit, die Mietſache überbaupt 
oder unveriehrt zurüdzugeben. Dieſe beitunmen ſich jomit nah allgemeinen Regeln, 
alio beionders nad $ 275, eine Haftung für Zufall findet ſomit nicht ftatt. Daß das 
bei der Miete nicht anders iſt, wird zum Überfluß dur $ 548 beitätigt. Nur dann 
wird — abgeieben von den oben ichon feitgeitellten Ausnabmefällen anders zu ent 
icheiden fein, wenn der Mieter fich die Krankheit nachweislich durch eigenes Verſchulden 
ugezogen hat jowie bei Selbitmord. Denn alsdann bat er mit der Krankheit, dem 
Tode indireft auch die daraus bervorgebende Beſchädigung der Mietſachen verjchuldet. 

Segen eine weitergehende Haftung aub Arnold ©. 78 jowie die ganz überwiegende 
ältere wie neuere Praris, jo OLG. Hamburg bei Seufjert 38 Nr. 298 ©. 405 und 
KG. dajelbit 58 Nr. 231 ©. 438. 

Ob und inwieweit der Mieter für andere Perſonen haftet, beitimmt fich nah $ 278 
und, jpertell für den Fall der Gebrauchsüberlaffung, nah 8 549. 

2. Insbeiondere über Reparaturen: S. im allgemeinen Fuld ©. Suff. Er läht 
den Vermieter mit Net nur zu ſolchen Reparaturen verpflichtet fein, die zur Er: 
haltung der vertragsmäßigen Beichafienbeit der Sache von Bedeutung find, weil nur 
für einen ſolchen Zuſtand der Vermieter nach 88 536,7 einaufteben bat. Andere vor: 
zunehmen ift zwar der Mieter nicht verpflichtet, der Vermieter braudt ibm aber die 
gemachten nicht allgemein zu erießen, jondern nur nach Maßgabe des S 547, 

Dagegen ſoll nah Schollmeyer S. 59 der Vermieter wegen & 548 alle Nepara: 
turen tragen, allerdings in Aufl. 2 mit der einichränfenden Verweiſung auf Treu und 
Glauben ſowie die Verfebrstitte. 

3. Über die Verjährung der etwaigen Erſatzanſprüche ſ. 8 558. 

4, Underweite Abreden find, da S 548 unzweiſelhaft nachgiebiges Recht daritellt, 
wirfiam, auch im Leben nicht jelten. Insbeſondere wird oft vereinbart, der Mieter 
folle die Mietſache im jelben Zuſtand zurückgewähren, wie er fie übernommen. Das 
foll nad Kober: Staudinger Nr. 2 bedeuten, daß der Mieter auch für die normale 
Abnukung zu baften babe, nur nicht „für böbere Gewalt oder fonftinen Zufall“. 
M. 5. beiagt die Klauſel — und wird, foviel ich weiß, auch von den Gerichten meijt 
jo aufgefaßt — im allgemeinen nur, daß der Mieter die Wohnung (oder ſonſtige Miet: 
ſache) in dem Zuſtande zurüdgeben müfje, wie er fih unter Berüdiihtinung des 
normalen Gebrauces ergeben werde, enthält alio nur eine, eigentlich überflüffige, 
beiondere Einſchärfung der mit einem übermäßigen, zwedwidrigen Gebrauc verbundenen 
Folgen. Cine weitergebende Bedeutung ift der in machen Großſtädten zur ftereotypen 
— gewordenen Klauſel mangels beſonders dafür ſprechender Umſtände nicht bei— 
zumeſſen. 


8 549. 

Der Mieter iſt ohne die Erlaubnis des Vermieters nicht berechtigt, 
den Gebrauch der gemieteten Sache einem dritten zu überlaſſen, 
insbejondere die Sache weiter zu vermieten. Verweigert der Ver- 
mieter die Erlaubnis, jo kann der Mieter das Mietverhältnis unter 
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Einhaltung der gejeglihen Frift fündigen, jofern nicht in der Perjon 
des dritten ein wichtiger Grund vorliegt. 

Überläft der Mieter den Gebraud einem dritten, jo hat er ein 
dem dritten bei dem Gebraudye zur Lait fallendes Verſchulden zu 
vertreten, auch wenn der Vermieter die Erlaubnis zur Überlafjung 


erteilt hat. 

E. I 516, €. U 49, RV. 542, — Mot. ©. 3958, Prot. II S. 178—85, 
D. ©. 1-6, 

Literatur: Dijfert. von Schubart, Greifswald 1900, und Nofin, Greifswald 1901. 


Anderweite Abreden 5. Haftung des Mieters für Ber: Untermiete 2. 
Bisheriges Net 1. ichulden des Untermieters 6. Wichtiger Grund für die Ber- 
Erlaubnis des Vermieters 3, Haftung des Mieters für weigerung 4. 
rm der (Frlaubnis 3d. Wäfte 7a. Wirkungen der vbermweigerten 
rtdauerndchaftung d.Mieterö2. | Haftun des Mieters für Griaubnis 4. 


ebrauchsüberlaffung 2. | Tienjtboten 7b. 

1. Allgemeines; bisheriges Recht: Die bisherigen Nechte weihen in Behandlung 
der Trage, inwieweit dem Mieler eine fog. Untervermietung (Nitervermietung, 
sublocatio) geftattet jein ſolle, ſehr ftarf von einander ab. Das GN. geftattete fie 
fhledthin, 5. 1. 6 C. IV, 65; das Landrecht I, 21, 88 309ff. dagegen nur bei Er: 
laubnis des Vermieters, deren ungerectiertigte Verſagung freilib für den Mieter 
einen Kündigungsgrund bildete. Dem GN. folgten der Code Art. 1717, das SächſGB. 
5 1194 und der Dresdener Entwurf Art. 559, nicht minder auch der erjte Entwurf 

es BGB. $ 516. Demgegenüber bat der zweite Entwurf mit Necht die grumdjäßliche 

Freiheit der Untervermietung bejeitigt, f. Brot. aaD., indem er zugleich den Intereſſen 
des Mieters durch ©. 2 auf dielelbe Weile, wie jein landredtliches Vorbild, gerecht 
zu werden jucht. 

2, Begriff der Gebrauhsüberlaffung und der Untervermietung: $ 549 handelt 
nit nur von der meift allein ind Auge gefaßten Untermiete, jondern (jo auch Land: 
recht $ 309) allgemein von einer Gebrauchsüberlaſſung, und bebt jene nur als 
beionderen fall hervor. An Wahrheit ift fie auch das micht eigentlib, vielmehr 
find beide ſogar ſehr verichieden, j. darüber die quten Grörterungen bei Grome, 
nn Rechtsgeſchäfte, S. 90 Fff., Grome, Syitem 5 241 a. A., auch Mittelitein 

.255, Bach, ArchBürgR. 26 10ff. Die Gebrauhsüberlafiung tft eine Zeifton der 
dem Mieter zuitebenden Rechte und fann auf alle denkbaren Nechtögründe (causae 
cessionis) bin erfolgen, etwa Kauf, Schenfung. Wer fic von der Zejfion der Mieter: 
rechte jondert (fo anicheinend Mittelitein) fann dieje, wenn überhaupt, nur nad 
$ 399 für ausgeichloiien halten. Das führte aber zu dem bedenfliben Ergebnis, dem 
Mieter die Zeifion ſchlechthin zu verihließen, während er bei der bier vertretenen 
Anmwendbarfeit des S 549 darauf bei grundlojer Verweigerung ein Kündigungsrecht 
gewinnt. Die Ulntervermietung dagegen iſt ibrerjeits ein neuer Mietvertrag. 
Der Gebraudszeifionar erlangt alio direfte Nechte gegenüber dem Vermieter, fann auf 
Gewährung des Gebraucdes, Erſatz der Verwendungen ufw. gegen ihn flagen, während 
der Untermieter fich überall nur an feinen Ktontrabenten zu halten hat. 


In ein Berpflichtungsverbältnis tritt dagegen auch der Gebrauchszeſſionar zum 
Vermieter im allgemeinen nicht, es müßte denn, was freilich häufig der Fall jein wird, 
eine befondere Schuldübernabme (SS 414ff.) danebin ftattgeiunden haben. Nur ber 
Aniprub auf Nüdgabe der Mietſache iſt nach $ 556 Abi. 3 auch gegen den Gebrauchs: 
zeſſionar und Untermieter gegeben (f. über die Konitruftion Bem. 3 dazu), und darüber 
hinaus fönnen fie fich jelbitverständlich dem Vermieter wegen Sachbeſchädigung nad) 
den Regeln der unerlaubten Handlungen verantwortlih machen. 

Andererieit3 wird an den Pilichten des Mieters gegen ben Vermieter durch eine 
— jelbit genehmigte Sebraubsüberlaflung nichts geändert; er baftet nach wie vor 
auf Zahlung des Mietzinſes, ſowie (neben dem Untermieter) auf Zurücdgabe der Sadıe, 
j. zu Abſ. 2 (unten Bem. 6); das wird nur dann anders, wenn der Gebrauds: 
zellionar privativ (nicht nur fumulativ) die Verpflichtungen deö Mieters übernonmen, 
und der Vermieter diefe Übernahme gemäß $ 415 genehmigt hat. Überhaupt nicht 
unter $ 549 fällt die Aufnabme von Yamilienmitgliedern, Gäften, Dienftboten. Sie 
ift dem Mieter, als zum normalen Gebraud der Mietiache gehörig, ſchlechthin geftattet. 
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Er will ihnen ja auch nicht feine Nechte auf den Gebrauch übertragen; ſ. aber aud 
unten Nr. 7, Gbenfowenig bindert $ 5449 den Mieter (Pächter), einem fonftigen 
dritten vorübergehend den Aufenthalt im Mietlofal oder die Aufbewahrung von Gegen: 
itänden dort zu geitatten, joweit darin feine Lbertragung ber FIBRILAgemeN 
darüber zu fehen it, OLG. Oldenburg in Ripr. I Nr. 251 5. 405. 

3. Erlaubnis: Zur Gebraudbsüberlaflung im Sinne von Nr. 2 ift der Mieter 
nicht ohne Erlaubnis des Vermieterö befugt. Deren Rechtscharakter iſt ſtreitig: 

a) Eine Einwilligung oder Zuſtimmung im Sinne von $S 182ff. iſt damit 
nicht gemeint, dad geht ſchon angefichts des gen geieglihben Spradgebraudes 
aus der abweichenden Bezeichnung hervor (a. A. früher Endemann $ 169 No. 5, 
wie bier Planck Nr. 2, Fuld ©. 106, Mittelitein S. 350); nicht minder daraus, 
daß in unferem Falle gar nicht zur Gültigkeit der Untervermietung unter den Rarteien 
die Einwilligung erforderlich tft. 

b) Endemann ſieht jegt darin ($ 169 Anm. 18) einen Verzicht auf das Vers 
bietungsrecht, der in enger Verwandtſchaft mit der Einwilligung jtebe und aud dem 
Untermieter gegenüber erflärt werden könne. Aber damit wird das wahre Verbältnis 
umgedrebt. Nicht der Vermieter bat ein beionderes Net, das er aufgibt, jondern 
der Mieter joll ein ohnedies nicht vorhandenes Recht neu befommen. 

ec) Eltzbacher (Das rechtswirkſame Verhalten S. 170) fiebt in der Erlaubnis 
einen Bertragäbeitandteil oder einen beionderen, nad $ 305 wiederum nur vertragä- 
mäßig gültigen, Nachtrag zum Mietvertrag. Dann würde m. E. die unausweichliche 
Folge fein, daß die Erlaubnis der etwa für den Mietvertrag ſelbſt erforderlichen 
(i. $ 566) Form bedürfte. So in der Tat Borcherdt, Mietreht S. 94 und im 
Grunde Fuld ©. 106, der nur dem Mieter unter Umftänden mit einer exceptio doli 
belfen will. 

Wäre dieje Vertragätbeorie richtig, jo bätte der Hinweis auf die mögliche Er— 
laubnis der Gebraudsüberlafjung gar feinen Sim. Denn daß der zweifellos 
dispofitive (ſ, unten Nr. 5) $ 549 durd anderweite Abrede geändert werden könne, 
wäre auch ohnedies jelbjtveritändlich. Um ſolche Möglichkeit außer Zweiiel zu ftellen, 
würde das Gele, wie jonft in derartigen Fällen, ein „im Zweifel“ oder „wenn nichts 
anderes vereinbart ift” hinzugefügt haben. Wenn aber ftatt auf eine anderweite Ber- 
einbarung, auf eine bloße Erlaubnis des Vermieters verwiejen wird, jo iſt damit 
doch wohl jicherlich etwas anderes gemeint, als cine zweiieitige Abrede. 

d) Somit ijt die Erlaubnis nichts als eine einjeitige, empfangsbedüritige Erflärung 
im Sinne von $$ 130ff. Das beißt an fi; daß fie auch eine Klaufel des Miet: 
vertrages bdaritellen oder in einem Nactrag "dazu enthalten fein fann, ift ſelbſt— 
verftändlih. Übrigens aber ift fie, weil ihrem Weſen nach nicht BertraghbeRanbteil, 
der etwaigen DVertragsform nicht unterworfen. So aud) Mittelitein ©. ‚Bach 
ArchBürgK. 26 16. Anders freilih wohl dann, wenn mit ihr eine Anfänglich gegen: 
teilige befondere Vertragsflaufel aufgehoben werden fol, da eine ſolche Vertrags— 
änderung ſelbſt vertragsmäßigen Gharafter aufweiſt. Anders aud wohl bei einer 
allgemeinen, nicht auf einen beionderen Fall beihränften Erlaubnis: eine ſolche 
enthält doc, mag fie auch auf eine gewille Zeit oder eine bejondere Kategorie von 
Untermietern beichränft fein, eine generelle Änderung der durch den Miet— 
vertrag übrigens eintretenden Rechte und Pflichten. Daß eine jolde 
allgemeine Erlaubnis nicht unter $ 549 fällt, ergibt ſich auch daraus, daß ihre Ber: 
weigerung unmöglib das in Abi. 1 Sab 2 dem Mieter gewährte Kündigungsrecht 
begründen fann. Sie entbält daber eine gewöhnliche, möglicherweile nur bei Schrift— 
form vollwirffane ($ 566) Bertragöflaufel. Im allgemeinen freilich fann auch fie erteilt 
werden ausdrüdlih oder jtillichweigend (4. B. der Inhaber eines Penfionats für 
Ausländer mietet unter Hervorhebung dieſes feines Berufs cine für feine privaten 
Verbältniife auffällig große Wohnung). Schon der allgemeine Ortögebraud (4. B. in 
Univerfitäts= und fleinen Garnifonitädten) fann die Vermutung einer ftillichweigenden 
Erlaubnis begründen. 

Die einfeitige Einzelerlaubnis vollends fann überall ſowohl ausdrüdlich wie 
ſtillſchweigend erteilt werden. Ansbeiondere fann fie auh nachträglich erteilt, und 
bereit3 darin gefunden werden, daß der Vermieter die ihm befannte Untervermietung 
ftillihweigend gewähren läßt. 

Von einem Widerruf der erteilten Erlaubnis bis zum Abichluß des erlaubten Ge: 
braudsüberlaijungsvertrages iſt im Zweifel feine Nede; $ 183 ift nach der bier zu Grunde 
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gelegten Konftruftion natürlih unanmwendbar. Ebenſowenig läßt fih die Anficht ver: 
teidigen, daß die Grlaubnis überhaupt erit nah Abichluß jenes Vertrages wirfiam 
erteilt werden Fönnte Weder Sinn noch Wortlaut des 5 549 ſprechen dafür. Un: 
möglih fann man es dem Mieter zumuten, zunächſt eine Vertragspflicht zu über: 
nehmen, deren Erfüllbarfeit gar nicht von ihm allein abbängt. 

Die Erlaubnis wirft natürlich nicht weiter als fie erteilt ift. Insbeſondere liegt 
in der zu einer bloßen Untervermietung noch feine ſolche zu der weitergehenden völligen 
Gebraudsüberlafiung im Sinne von Wr. 2 oben; jo auh Paech and. ©. 13. 

Daß die vom urjprünglihen Vermieter erteilte Erlaubnis nah $ 571 für den 
Bereih der darunter gebörigen Fälle auch gegenüber dem Neuerwerber wirkſam jei, 
ift zweifellos — die Erlaubnis ftellt, wie ein Recht des Mieters, jo eine Pflicht des 
Vermieters dar, eine Pflicht, die zwar nicht (notwendig) dem Mietvertrane als 
ſolchem, aber doch, wie es 3571 nur fordert, dem Mietverbältnis entiprungen tft. 

4. Wirkungen Der verweigerten Griaubnis: Während die Folgen der erteilten 
Erlaubnis bezw. der daraufbin volliogenen Gebraudsüberlailung fih aus dem zu 
2-3 Bemerften obne weiteres ergeben, muß über die der unterbliebenen bezw. 
verweigerten noch bejonders nebandelt werden: 

a) Schlieft der Mieter ohne Erlaubnis oder troß ihrer Verweigerung den 
Gebraudhsüberlaffungsvertrag mit dem dritten ab, jo jteben dem Bermieter die Rechts: 
mittel aus SS 550 und 553 zu; er fann jerner die Mictfahe vom dritten mit den 
Eigentumsaniprüchen (SS 955 Ff.), aber auch nad vollzogener Kündigung mit dem 
Bertragsaniprud ($ 556) berausverlangen; der Mieter haftet ibm auch bier natürlich 
wegen ſchuldhaften Verhaltens des dritten, ja jelbit für ohne deſſen Verſchulden ein— 
getretene Unfälle, weil er durch die unerlaubte und daher vertretbare Überlaſſung an 
den dritten den Schaden indirekt, und zwar jchuldhaft, verurfaht hat. So aud 
Mittelitein S. 257 Aum. 7. Doc entfällt die Haftung natürlid nah allgemeinen 
Grundiägen durch den Nachweis, daß der Schaden auch ohne die unftatthafte Gebrauchs: 
überlafjung oder Untervermietung eingetreten wäre; nach dem oben vor 5 249 ein— 
genommenen Standpunft zur Kauſalfrage auch ſchon dann, wenn ber Zuſammenhang 
zwijchen ihr und dem Schaden fein adäquater ült. 

Auf die Gültigkeit des zwiiben dem Mieter und dem Gebraudszeilionar oder 
Untermieter geſchloſſenen Bertrages ift dagegen das Unterbleiben oder die Verweigerung 
der Erlaubnis ohne Belang; eine den Vertrag ungültig madhende Unmöglichfeit ber 
Leiitung it darin nicht zu finden, und es beitimmen fich die Wirkungen der Er: 
laubnisverweigerung nah der Gigenart des geichloffenen Vertrages. Insbeſondere im 
Falle der Untervermietung bleibt der Untermieter nah $ 541 trogdem zur Zahlung des 
Mietzinjes verpflichtet, folange der Vermieter ihm nicht den Gebraudh der Sade 
wirflich entziebt; geichiebt das, jo gewinnt er die Nechte aus 88 537 ff., es jei denn, 
da ihm die Eigenſchaft feines Vermieters als eines bloßen Mieters und das Fehlen 
der Erlaubnis beim Bertragsichlujfe befannt war. Dagegen dürfte grobfahrläjfige 
Unfenntnis davon den Anſprüchen des Untermieters gegen feinen Vermieter gemäß 
$ 541 (f. Bem. ?e dazu) nichts ichaden; anders Aufl. 1. 

Natürlib fann, und wird häufig, das Hinzutreten der Grlaubnis dem Bertrage 
zwiichen dem Mieter und dem dritten als aufichiebende, oder ihre Verweigerung als 
auflöjende Bedingung beigefügt werden. 

b) Bermweigert der Vermieter die Erlaubnis, fo fteht deswegen dem Mieter im 
allgemeinen ein Kündigungsrecht zu, dies aber nur unter Wahrung der geießlichen 
Friften des $ 665. 

Dieies Recht fällt weg: 

a) bei einer, heutzutage nicht feltenen befonderen Abrede, ſ. Nr. 5; 

ß) wenn in der Bırion des dritten ein nach der fonfreten Sachlage „wichtiger 
Grund“ für die Verweigerung vorhanden ift. 3. B. „der dritte” iſt eine anrüchige 
Frauensperion, er iſt tobiüchtig oder mit einer anitedenden Krankheit behaftet; er 
ift ein befannter faum entlajlener Zuchtbäusler. Dagegen iſt ökonomiſche Anfolvenz 
im allgemeinen nicht dabin zu rechnen, da fie den Vermieter nicht, jondern nur den 
Mieter ichädinen fann. Anders zu Unrecht Fränkel ©. 105, Fuld ©. 107, 

In ſolchen Fällen fann der Vermieter nicht nur die Erlaubnis von vornherein 
verweigern, jondern auch die erteilte jederzeit zurüdnehmen, wenn der 
„wichtige Grund“ erit jpäter eintritt oder ihm erit nachträglich befannt wird. Es iſt 
u unterstellen, daß jede erteilte Erlaubnis mit dieſer Einihränfung zu veriteben jet, 
re dab auch die vertragsmähige allgemeine Erlaubnis (oben Wr, 3) mit einer 


Dertmann, Recht der Schufdverhältnifie. 2. Aufl. 32 
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entiprechenden ‚Sinfhränfung zu verftehen ſei. Weniger weit gebt Mittelitein 
S. 254 Anm. 27: Die Rücknahme der Erlaubnis fei nur bis zum Abſchluß des Unter: 
mietvertrages gejtattet. Aber das fit den berechtigten Intereſſen des Vermieters durchaus 
zuwider. Iſt 3.3. die Untermieterin eine anfangs anftändige Echauipielerin, die nadız 
ber durch Yeichtiinn oder Not zur Ktourtifane berabiinft, jo wäre es unbillig, ibn an 
die unter ganz andern Berbältniflen erteilte Erlaubnis noch immer für gebunden zu 
erachten. Der Untervermieter kann fich in ſolchen Fällen vieltadh durch Kündigung nach 
$ 55% fichern, unter Umständen (bei ipäterem Bekauntwerden des ihon anfangs vor: 
bandenen Grundes) auch durch Anfechtung nah S 119. 

Ob das Kündiqungsredbt auch dann begründet jei, wenn der Vermieter zwar einen 
wichtigen Verweigerungsgrund befist, ibn aber dem Mieter auf Beiragen nidıt mit— 
teilt, ift zweifelhaft. Das Geſetz knüpft jenes an das Nichtvorhandenſein, nicht an die 
unterlaſſene Mitteilung des wichtigen Grundes, und ſomit dürfte die Verneinung der 
Frage am nächſten liegen. So auch Wittelitein S. 2534 gegen Fuld. Daß der 
Vermieter im Streitfall freilich den „wichtigen Grund“ beweifen muß, entipricht dent 


Sinn wie dem Wortlaut des Paragraphen (jo fann der Mieter... .. . Fündigen, jo: 
en nicht... .). 

. Anderweite Abrede: Die Sätze des Abi. 1 — wie übrigens aud des unter 
Nr. 6 zu beiprechenden Abi: jind —— Recht; die Gerechtſame des Mieters 


können durch beſondere ** ſowobl erweitert: der Vermieter verzichtet allgemein 
auf ſein Widerſpruchtsrecht, wie auch beſchränkt werden: dem Mieter wird die 
Gebrauchsüberlaſſung ſchlechthin verboten. Die letztere in der Praxis häufige Abrede bat 
vielfach die Bedeutung, daß dem Mieter dann bei Verweigerung der Erlaubnis kein 
Kündigungsrecht zuſtehen toll (anders freilich für das Preußiſche Recht die Entich. in 
Striethorſt's Arch. 24 18, 1. aub Dernburg, Privatrebt 11 171 No. 16). Es 
fann aber die Abjicht bei der Erwähnung des Verbotes im Bertrage vielleicht auch 
nur dabin geben, dem Mieter die Beihränfungen des 8 549 bejonders einzutchärten; 
was gemeint jei, läßt fih nur aus den Umftänden des einzelnen Falles beantworten. 
Ergeben dieſe nichts näberes, jo wird mit Mittelſtein S. 252 genen Fuld S. 108 
im Zweiiel wohl für die ſchwächere Wirkung der Abrede zu vermuten fein. Wenn 
aber Ehrlich (awingendes und nichtzwingendes Recht S. 79) dieje iiberhaupt für uns 
wirffam erachtet, da obne Kündigungsrecht das Verbot der Untermiete nicht erträglich 
fei, jo iſt das nur ein rechtspolitiicher Geſichtspunkt, der aegenüber dem feinerlei 
Anbalt dafür bietenden Wortlaut des Geſetzes — vielleicht leider — nicht durch— 
dringen fann, 

6. Abſatz 2: Für alle Fälle der Gebrauhsüberlafiung, auch wenn fie auf Grund 
einer Erlaubnis des Vermieters vollzogen iſt, ſoll nach Abi. 2 eine Haftung des 
Mieters wegen eines dem dritten beim Gebrauch der Mietſache zur Laſt fallenden 
Verihuldens eintreten. Der Mieter haftet deswegen alio dem Vermieter 
fontraftlih, daneben möglicherweiie auch der dritte deliftiich, auf Schadenserjag. Das 
PR beider Schuldner ift dann das einer (unechten) Solidarität, ſ. Vorbem. vor 
N 420 Wr. De. 

Natürlich bat der in Anspruch genommene Mieter dann normalerweile aus jeinem 
Vertragsverbältnis einen Negreh genen den dritten auf das Gange. 

Mar die Gebrauchsüberlaffung nicht genehmigt, fo baitet der Mieter fogar für die 
von ‚Seinem Untermieter (Gebrauchszeifionar) zufällig veruriadten Schäden, f. oben Nr. da, 

. Daftung für Gäfte und Dienjtboten: Es ragt fih, ob nach Analogie des Abi. 2 
der Mieter auch für Verfchulden der etwa aufgenommenen Gäjte, ſowie feiner Dienit: 
boten verantwortlich ſei: 

a) wegen der Gäſte lieh das GR. den Mieter nicht baften, 1. 11 pr. D. h. t., 
Dernburg, Band. II 5 111 No. 23. Anders nur bei einer culpa in eligendo vel 
eustodiendo. Auch nad BGB. wird nicht anders zu entiheiden fein. Yadet jemand 
einen Saft zu ſich in feine Wohnung, jo iſt darin eine Gebrauchsüberlaſſung nicht au 
finden, da der Wirt fich die volle Disposition über die Wohnung normalermweije jelbit 
vorbebalten, dem Gaſte feinerlei Rechte übertragen will. Cs ſehlt alio ſelbſt an den 
Bedingungen einer analogen Anwendung des S 549. Much aus SS 278 und 831 
wird bier in der Regel feine Haltung begründet werden fünnen, es jei denn, daß dem 
(Saft geradezu die dem Mieter obliegende Obhut über die Mietiahe anvertraut wird. 
Es bleibt alſo nur die Haftung wegen etwaigen in der Aufnabme eines ſolchen Gaſtes 
liegenden eigenen Verſchuldens. 
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b) auch auf Dienjtboten kann die Haftung aus 8 549 Abi. ? nicht Anwendung 
finden; wohl aber haftet der Mieter für fie nah 3 273, wenn deſſen Borausiegungen 
vorliegen (4. B. der Mieter überträgt feinem Dienftboten während feiner Sommerreiie 
die Obhut über die Mietiache), ſonſt nach 3 531 

e) Haftung Für Familienangehörige? Auch ihretwegen ift von einer Haltung 
aus S 549 Abſ. 2 eit. im allgemeinen feine Rede, da es an einer wirflichen 
Gebrauhsüberlafiung sat ausnahmlos jeblen wird. Wohl aber fann jür 
fie der Mieter dem Bermieter nah S 275 verantwortlich sein, ſ. Ben. dazu. 
Darüber binaus kann die Hartung nah S 831, aber auch, wofern die Familien— 
angebörigen nicht in Vornahme einer Verrihtung den Schaden veruriaden, wegen 
eines in Außerachtlaſſung der Aufichtöpflicht liegenden einenen Berichuldens des 
Mieterd begründet fein. Übrigens entfällt die Haftung. Wenn alſo z. B. der Sohn 
des Mieters von ſeinem Spielplatze im Garten aus durch Steinwürfe ein Fenſter 
zertrümmert, iſt der Mieter nicht ohne weiteres verantwortlich. 

8. Soweit die Rechte des Mieters gemäß S 549 nicht übertragbar find, können fie 
nad dem (neuen) 8 552 3PO. auch nicht gepfändet werden. 

9. a) Zwiſchen Dieter und Untermieter entitebt ein gemwöhnliches Mietverhältnis, 
das ſich nach den allgemeinen Regeln richtet. S. oben Nr. da, Goldmann-vilien— 
thal S. 567, Mittelitein S. 9, ?atif. 

b) Zwiſchen Vermieter und Untermicter entiteben grundiäglich Feinerlei Vertrags: 
pflicbten, mit Ausnahme nur der in $ 555 Abi. 3 dieſem bejonders auferlegten 
obligitortihen Ridgabepflicht, j. Ben. dazu. Übrigens baftet er dew Vermieters 
Eigentümer nur nad den Regeln der Eigentumsanſprüche und der unerlaubten 
Handinngen. S. näher Mittelitein S. 257 ff., 203, 

10, Beräußerung eines in gemieteten Kofalen befiudlichen Handelsgeihäftes, 
Nah KG. vom 20, III. 1902 in Ripr. V ©. 369 foll, aud wenn der Mieter den 
Vertrag „als Inhaber der Firma” geichlojien bat, der Vermieter den neuen Firmen: 
inbaber als Mieter zuzulaſſen nicht verpflichtet fein. Das jcheint bedenklich. Freilich 
fann der Gejchäftsinhaber für jeine ‘Perion, er fann aber aud, und wird meiſtens, 
als Inhaber des Geichäfts, für deifen Zwede, den Mietvertrag jchliegen. Yebterenfalls 
wäre als Subjeft der Deieterrechte „die Firma”, „das Geſchäft“ anzuſehen, wenn fie 
juriftiiche Perſon wäre. Das ift fie freilich nicht. Mieter iſt der jetzige Geſchäfts— 
inbaber. Aber indem ihm als ſolchem, für fein Geſchäft vermietet tit, liegt darin 
mindeitens im Zweifel die Einräumung des Nechtes, mit dem Geſchäft die einen 
Beitandteil des Sondervermögens bildenden Mieterrechte weiter zu übertragen. 


Ss 5%. 

Macht der Mieter von der gemieteten Sache einen vertrags- 
widrigen Gebrauh und jeht er den Gebraud ungeachtet einer 
Abmahnung des Vermieters fort, jo kann der Vermieter auf Unter- 
laſſung flagen. 

E. 11494, RB. 543, — Prot. TS. 1878, 

1. Bertragswidriger Gebrauch: Die Grenze deilen, was dem Mlieter bei Gebrauch 
der vermieteten Sache geitattet iſt, beitimmt ſich aus der beionderen Sadlage unter 
Berückſichtigung des oben zu SS 535—6 Ausgetührten. Der Wortlaut der Abrebe ift 
natürlich nicht enticheidend, fondern der nach den Grundſätzen von Treu und Glauben 
feftzuftellende Sinn. So dürjte als nicht vertragswidrig trotz Fehlens beionderer 
Erlaubnis die Herstellung folder Vorrichtungen in der Mietwohnung ericheinen, die 
fich jederzeit wieder entjernen laſſen, 3. BD. Anbringung von Seidentapeten, Holzwänden, 
Wandvertäfelungen. ©. auch Fuld S. HH und die reiche Kaſuiſtik bei Mittelftein 
©. 133ff. Selbft gewiſſe an ſich ſchädigende Eingriffe ſind inſoweit als erlaubt zu 
erachten, als ſie zu einer entſprechend komfortabeln Einrichtung der Mieträume unver— 
meidlich find, z. B. Einſchlagen von Nägeln in die Wand. 

Wichtig zur Abarenzung dejlen, was vertragsmäßign und =widrig ſei, find ins— 
beiondere die Hausordnungen. Gine folche bindet den Mieter freilich nur, wenn er 
fih ihr ausdrüdlich unterworfen hat oder fie ihm doch ohne Wideripruch vorgelegt it, 
oder endlich wenn er, obwohl er das VBorbandenjein einer Hausordnung kannte oder 
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damit rechnete, ohne Einwendungen gemietet bat. Andernfalls ift fie unverbindlich. 
Das gilt beionders von nah Beginn bes Mietverhältniſſes vollzogenen Erlaſſen oder 
Änderungen. Ihnen ift der Mieter auch trog erlangter Kenntnis nicht unterworien, 
Man kann ihm nicht zumuten, dagegen zu proteftieren oder zu fündigen, um ſich ihrer 
Geltung zu entziehen. 

Ganz allgemein unterliegen die Hausordnungen natürlich ber Beurteilung nad 
Treu und Glauben, und feineswegs fann ſich der Vermieter unter Berufung auf fie 
über dad Scifaneverbot des 5 226 hinwegſetzen (anders anicheinend Arnold ©. 62, 
der auch eine offenbar jchifandje Hausorduung verbindlich fein läßt). 

Vertragswidrig iſt nicht nur der gegen die fonfrete Abrede, jondern auch gegen 
bie nachgiebigen Geſetzesbeſtimmungen, 3. B. 8 549, verjtoßende Gebrauch. Denn aud 
fie bilden, ſoweit nicht geändert, Vertragsbeitandteile. Aber auch der die geießlichen 
Gebrauhsbeihränfungen des Eigentums nicht beadtende Gebrauch iſt im Zweifel 
ohne weiteres als vertragswidrig zu eradten, RS. 35. V vom 23.1. 1904 bei 
Grucdot 45 952. 

Darf der Dlieter ein anderes Geſchäft betreiben ſtatt deſſen, für das er gemietet 
batte? Im allgemeinen it ibm das zweifellos zu geſtatten, aber nicht unbe: 
Ihränft, nämlih nicht bei beionderem dbabingebenden Veripreden, ferner 
nicht, wenn das neue Geſchäft geiundheitsgefäbrlih oder für den Vermieter oder die 
Mitbewohner weientlic ) unangenebmer ift alö das frühere (Käſe- oder Fleiſcher— 
laden‘. ©. aub Fuld S. H—5. 

2, Folgen: Als Folge eines vertragswidrigen Gebrauches aibt $ 550 dem Ver— 
mieter einen Anſpruch auf Unterlaſſung. Um ſchikanöſen lagen vorzubeugen, 
muß der Wermieter eine Abmahnung vorausgehen laflen, offenbar auch binter: 
ber noch eine genügende Friſt abwarten, um dem Mieter zur Beleitinung der 
vertragdwidrigen Ginrichtungen Gelegenheit au geben Die Abmahnung ift eine 
einieitige, empfangsbedürjtige Erflärung, auf welche die SS 130ff. entiprechend anwend— 
bar ſein dürften, obwohl ste feine eigentlich rehtögeihäftlide, fondern eine 
rebtswahrnehmende Erklärung daritellt. 

Unnötig ift dagegen für die stlage, daß der vertragäwibdrige Gebrauch die dem— 
nächitine unverfebrte Rückgabe der Sache gnefährde; es genügt die Tatſache desielben 
(1. B. Halten von Tieren, Benutung ber Kühe ald Waſchraum, Unvorfichtigfeit mit 
dem Licht), ſ. Brot. S. 187. Berihulden des Mieters ift für den Unterlaffungs: 
anipruch nicht erfordert: der Tert erwähnt nichts davon, und aus allgemeinen Geſichts— 
punften dürfen wir ein foldhes Friordernis nicht obne weiteres hineintragen. Welcher 
Gebrauch vertranswidrig jet, beſtimmt fich nach rein objektiven Kennzeichen. Na, in 
der Ausdehnung des Unterlafiungsanipruces auf unvericuldete Vertragswidrigfeiten 
liegt allein die beiondere Bedeutung des S 50, der andernfalls durch die dem Mieter 
bereits obliegende Erſatzpflicht überbolt, mindeitens gededt wäre. 

Der Anipruch iſt dem negatoriichen des $ 1004 ähnlich, doch fest letzterer nicht 
die beiondere Abmahnung voraus. Um ihr zu entgehen die Klage des 8 1004 zu 
wäblen, ift dein Vermieter zweifello$ verwehrt, weil ja durd das Diietverbältnis feine 
dingliche Serehtiame genen den Mieter entiprechend mobdifiziert ift. So auch Prot. 1I 
S. 188. 

‚4 Wegen der Bollftredung ſ. ZPO. 8 5%. 

Außerdem gibt der vertragswidrige Gebrauch dem Vermieter nah S 553 ein 
Kündigungsren, mabt audh den Mieter — bier freilih Verſchulden voraus: 
geieht — nad allgemeinen Grundjägen erſatzpflichtig. Die Höhe des Schadens muß 
natürlich der Vermieter beweifen. Doch wird häufig eine Umänderung ber Beweis: 
lait vertragsmähig begründet durch Stlaufeln, wie: „Mieter habe die Wohnung in 
nutem Auftande übernommen”, j. Mitteljtein ©. 146. Matertelle Bedeutung im 
Sinne einer unbedingten Garantieübernahbme bat das nicht. 

Daß der Vermieter feine Erſatzanſprüche erit nach Beendigung des Mietverhältnifies 
geltend machen fönne (jo Fuld und Planch, iſt eine unhaltbare Annahme, dagegen 
Mirtelitein ©. 146. Allerdings wird der Vermieter nachher nicht immer ein 
Intereſſe an ihrer Geltendmachung baben, der Mieter oft gewillt fein, den Schaden 
während der Mietzeit auszubejiern, 3. B. die defekt gewordene Tapete demnächſt durch 
eine neue zu eriehen. ber möglicherweiie eriordert das Intereſſe des Bermieters zur 
Vermeidung größeren Schadens ein iofortiges Eingreifen, 3. B. Wiederberitellung 
der vom Mieter zerbrochenen Fenſter, der geboritenen Gas: oder Waflerleitungsröhren, 
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des beichädignten Daches. Ihm alddann bie fofortige Geltendmahung feiner Anfprüce 
zu verlagen, dazu ift fein Grund erfindlic. 


8 551. 

Der Mietzind iſt am Ende der Mietzeit zu entrichten. Iſt der 
Mietzind nad) Zeitabfchnitten bemeffen, fo ift er nad) dem Ablaufe 
der einzelnen Zeitabſchnitte zu entrichten. 

Der Mietzins für ein Grundftüd ift, jofern er nicht nach kürzeren 
Beitabjchnitten bemejjen ift, nach dem Ablaufe je eines Kalender- 
vierteljahrs am eriten Werktage des folgenden Monats zu entrichten. 

G. 1517, €. II 495, RB. 544. — Mot. S. 398—9, Prot. II S. 185—b. 


1. Über den Mietzins ſ. im allgemeinen $ 535 und Bem. 3 dazu. Daß er im 
Zweiſfel postnumerando, nad Beendigung des Verhältniſſes, zu zablen fei, iſt überall 
anerfamnt, 5. 1.24 8 2 D. 19,2; Yandrect I, 21, 8 297; Eh. 8 1204, Das 
gilt auch für das BGB. (ebenio nah 8 614 beim Dienftvertrage), und zwar gleich: 
mäßig bei Immobilien wie bei Mobilien. Indes: 

a) die Beftimmung ift, wie Die meiſten Sätze des Mietrechtes, dispofitiv; an eriter 
Stelle fommt die befondere Parteindbrede in Betracht, die hierüber wohl felten 
fchweigen wird. Auch ſtillſchweigend, durch erfennbare Beziehung auf einen abweichenden 
BUG: fann eine ſolche vollzogen werden (etwa Miete eines möblierten Zimmers 
in Bertin!) 

Dagegen iſt der Satz nicht, wie in anderen neueren Entwürfen (ſ. Mot. ©. 399) 
ſchon von Geſetzes wegen als jubjidiärer, erjt in Grmangelung eines abweichenden 
Ortögebrauches eintretender, anfgeſtellt. 

b) das Geſetz jelbit enthält zwei wichtige Beſonderheiten: 

a) bei Miete nad) Zeitabichnitten (Jahren, Monaten, Wochen, Tagen) tft der Zins 
nah Ablauf des einzelnen Abichnittes au entrichten, ©. 2. Auch dies natürlib nur 
mangeld anderweiter Abrede. Wie aber, wenn das nah Zeitabichnitten bemeſſene 
BVerbältnis während des Yauies eines folden begonnen batte, 3. B. das nach Viertel: 
jahren bemeſſene in der Witte eines Monats? Dann ilt der Zins zuerft nach dem 
Ablauf des eriten Abichnittes (alio des angebrodenen Quartals uſw.) zu zahlen, 
natürlich nur pro rata der bis dahin abgelaufenen Mietözeit. So mit Recht Türcke— 
Niedenführ Wr. 2, 

B) bri Grumdjtüden (und einzelnen Wohnräumen, $ 550) ift er auch davon ab— 
geieben mangels fürzerer Seitabichnitte quartaliter zu entrichten, immer amı eriten 
Werktage des folgenden Vierteljahrs. Das entipricht dein heutigen allgemeinen Brauch, 
ſ. Mot. ©. 399. 

ec) Zweifelbaft ift die Frage, wann der Mietzins bei vorzeitiger Beendigung des 
Verhältniſſes fällig werde? Nab Coſack 8 155, III, 1a auch in ſolchen Fallen nur 
mit dem Gintritt des uripriünglich vereinbarten Endtermines. Anders Dernburg 
$ 219 Anm. 4, Mittelftein S. 154, die den Zins bier ſofort fällig werden laſſen. 
Mit Net: das Verhältnis iſt bier um deswillen nicht weniger beendet, weil bie 
Beendigung auf einem beionderen Grund berubt. Vermittelnd Staudinger Nr. IV: 
die fofortine Entrichtung des Zinſes fei nur infofern eriorderlich, als erft dadurd die 
Geltendmachung des Vermieterpfandrechts ausgeſchloſſen werde. 

2. Jusbeſondere über den GFrfüllungsort der Zinszahlung enthält das Geſetz nichts 
beionderes; er beſtimmt jich folgereht nah SS 264,70, Z3weifelhaft iſt die Frage, wenn 
beide Teile in demielben Orte, aber in verichiedenen Häufern wohnen. Die landrecht— 
fihe Praxis (mitgeteilt bei Meiäner Ann. 1,5. beionders OTr. 41 ©. 31, Bd. 70 
©. 345) lieh dann den Zins im Zweifel in Ditetbaufe zu entrichten fein. Das ſcheint 
mir bedenflib; mie kaun dadurch, daß beide Teile an einem Ort wohnen, die Pflicht 
des Schuldners zur Überjendung des Geldes an den Gläubiger gemildert werden? 
Anders nur bei beionderer, fei es ausdrüdlicer, ſei es (anders anſcheinend inſoweit 
Kober-Staudinger Nr. V) in der Bezugnabme auf den Ortsgebrauh oder auch den 
in dem Mietshauſe berribenden „Hausgebrauch“ zu findender ftillichweigender Abrebe. 

3. Wegen der Verjährung der Anſprüche auf den Mietzins |. 88 196®, 197, 
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Ss 532. 

Der Mieter wird von der Entrichtung des Mietzinſes nicht dadurch 
befreit, daß er durch einen in feiner Perſon liegenden Grund an der 
Ausübung des ihm zuftehenden Gebrauchsrechts verhindert wird, 
Der Bermieter muß jich jedoch den Wert der erjparten Aufwendungen 
fowie derjenigen Vorteile anrechnen laffen, welche er aus einer ander- 
weitigen Verwertung des Gebrauchs erlangt. Solange der Vermieter 
infolge der Überlaffung des Gebrauchs an einen dritten außer ftande 
it, dem Mieter den Gebrauch zu gewähren, ijt der Mieter zur Ent- 
richtung des Mietzinjes nicht verpflichtet. 

E. 1518, E. II 496, RB. 545. — Mot. ©. 399400, Prot. II ©. 186--7. 

1. 8452 behandelt den Fall, wenn dem Mieter die Benutzung der Mietſache aus 
in feiner Perſon liegenden Gründen unmöglic wird. Nach dem bisher überall 
neltenden Recht wurde dadurd der Anipruc des Vermieters auf den Mietziens nicht 
beeinträchtigt, 5. I. 24 $2 und 55 $2D.h t, fowie für die Dienſtmiete 1. 1989, 
10 daf.; Landrecht 1, 21, 8299; SächſBG. 8S870. Auch das BSB. hat dicie der 
Natur des Verhältniſſes entiprechende Geſtaltung aufgenommen. Einer beionderen 
Regelung bedurite es wenigitens für einen Teil der Fälle, um die Anwendung des 
$ 5323 auszuſchließen. 

Die Beitimmung foll immer eintreten, wenn „der Mieter durch einen in feiner 
Perſon liegenden Brumb an der Ausübung des ihm zuitebenden Gebrauchsrechts ver: 


bindert wird“. Dahin gehört 3. B. Grfranfung, gnelänglibe Einziehung, Kriegs: 
gelangenichaft, Ginziehung zur Truppe, an ſich auch Verſetzung (ſ. bierzu freilih 8 570). 


Ob das Unvermögen zur Geltendmachung der Rechte ein bloß jubjeftives oder 
ob damit zugleich eine objeftive Unmöglichfeit der Leiſtung eingetreten ift 63. B. 
durch Tod des Mieters), macht ſchwerlich einen Unterſchied, ſolange der Grund in der 
Perſon des Mieters lag; das allgemeine Recht bes $ 323 iſt bier eben inſoweit zurück— 
gedrängt. 

Wenn der Mieter zwar an der Benutzung der Mietſache nicht aebindert iſt, fie aber 
bloß tatiächlich nicht benußt, jo gilt natürlich das bisher Geſagte erſt rebt. Man 
kommt auch ſchon dadurd zu demielben Frgebnis, daß ja der Vermieter dem Mieter den 
Sebraub nur „zu gewähren“ hat; eine Gewährung liegt aber bier vor, mag der 
Mieter von ihr auch feinen Gebrauch gemadıt baben. 

2, Seiner rehtlihen Natur nach ift der Anipruch aus $ 552 natürlich fein Erſatz-, 
fondern der vertransmäßige Yeiitungsaniprud, f. Dertmann, Borteilsausgleihung 
©. 40. Da das Verhältnis der Gebrauchshinderung ungeachtet rubig fortbeitebt, der 
Vermieter alio feinen Anjpruc einfach behält, ift von einer Shädiaung desjelben von 
vornherein feine Rede. 

3. Anrehnungspflidt: Es würde den Grundſähen von Treu und Glauben wider: 
ſprechen, wenn der Vermieter fich infolge der unter Nr. 1 dargeftellten Greignifie auf 
Koſten des Mieters aeraderu bereichern diürite. Darum entbielt jchon das G. (G. 1. 
19 88 9, 10 eit,, Entiheidungen bei Seuifert Bd. 27, Nr. 235. 25: Bd. 29 Wr. 22 
©. 3 Bd. 39 Nr. 207 S. 215) eine Pflicht des Vermieters zur Anrechnung des durch 
anbenpete Verwertung der Mietiache Sewonnenen. Dem folgt $552 ©.2. Welder 
Art die Verwertung tt, macht feinen Unterschied; fie fann in anderweiter Ver: 
mietung beiteben, dann muß der Vermieter den dadurch vom dritten erlangten Miet: 
zins fih anrechnen laſſen. Aber auch in der eigenen Benukung der Sade ift vom 
Standpunft der Ausanbeneriparnis eine Berwertung zu finden: der Vermieter muß 
fth daber in diejer Höbe den Nukungsivert anrechnen laſſen. Anders freilich, wenn 
der Bermieter das Mietobjeft nur ganz vorübernebend, obne Erzielung von Ausgabe— 
eriparnifien mußt, 3 ®, zum Hinausſehen aus dem Feniter, als Schlaf: oder Spiel: 
ftätte jür feine Kinder, Seuffert 39 Mr. 207 ©. 3%, Arnold ©. 74. 

Daß in ſolcher anderweiten Verwertung eine Bertragsverlekung zu finden jet, 
ift nicht zu behaupten. Das it klar, wenn der Mieter die Sache nicht benugen 
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fonnte, Aber auch, wenn er fie nur faktifch nicht benußt, iſt mit den zitierten Er: 
fenntniflen dasielbe anzunehmen; denn es wird dadurch der Vermieter nicht gebindert, 
die Sache dem dies begehrenden Mieter dennoch zu überlaffen — jo vor allem nicht 
bei eigenem Gebrauch des Vermieters, aber auch nicht immer bei anderweiter Ber: 
mietung: Diefe war etwa auf jojortige wirkſame Kündigung oder unter der auflöfenden 
Bedingung einer Inanſpruchnahme der Sache durh den eriten Mieter vorgenommen! 
Solange er fih nicht meldete oder gar den Einzug weigerte, tit die Weitervermietung 
ja aud wegen der Anrehnungspflicht gerade für den Dieter von Rorteil! 

Um indes allen Benadteiligungen des Mieters die Spike abzubrechen, läht ©. 3 
in den Fällen, wo dur die anderweite Verwertung die Gebrauchsgewährung für den 
Mieter geradezu ausgeicloifen war, den Vermieter den ganzen Mietzins die 
fraglibe Zeit hindurch nicht fordern fönnen, ftatt der bloßen Anrechnungspflicht. 
Das iſt bei einer neuen Bermietung immerbin in der Negel anzunehmen, wenn auch 
nicht notwendig. ©. auch Mittelitein, DAZ. 08 447. 

Daß eine jolche Verwertung darum unguläsiigiei, beitimmt ©. 3 nicht; aber er erflärt fie 
ebenjowenig jshlechthimals zuläſſig, da nicht anzunehmen tt, daß S. 3 ihre Einwirfung 
aus die Nechtsitellung des Diieters ausichliekend babe beitimmen wollen. Wlan wird 
vielmehr unterscheiden müſſen: war die Hinderung des eriten Diieterö voraussichtlich eine 
dauernde, dann handelt der Bermieter durch die anderweite Verwertung während der ver: 
mutlichen Dinderun, spdauer nicht vertragswidrig, fie lag vielmehr jogar im eigenen Intereſſe 
bes dadurch entlafteten eriten Mieters, ſo auch das Erkenntnis des KG. vom 19. V. 1904, 
Bl. fj. R. 15 67 (Wenn dort jreilich dem auf die Differenz verflagten Mieter die Be: 
rurung auf S. 3 verlagt wird, jo mochte das für den entichiedenen all — der Mieter 
hatte den Einzug einfach neweigert — zutreffen; bei einer jubjeftiven Gebraudss 
binverung des Dlieters dagegen im Sinne des 5 552 iſt die Anwendbarkeit von Sat 3 
nach jeinem ungmweidentigen Wortlaut nicht dadurch ausgeichlojfen, daß der Vermieter 
zur Neuvermietung für berechtigt zu erachten war.). Andernfalls ericeint ſie in der 
Regel als unjtattbaft und ent, wen mit dem Ende der Sebraudhsbinderung nicht 
geboben, den Vermieter dem eriten Dieter gegenüber in Verzug und macht ibn eriatz- 
pflichtig. Aber auch eriterenfalls bewirft fie immerbin möglicherweiie, daß dem eriten 
Mieter nach Wegfall des Gebrauchshinderniſſes der ibm gebübrende vertragsmäßige 
Gebrauch nicht gewährt wird. Das macht ihm unter den Vorausiegungen die Babn 
frei für feinen Nüdtritt vom Bertrage. Sp richtig Goldmann-vilienthal ©. 557, 

Dat die anderweite Verwertung über die in S. ?—3 vorgelebene Wirfung binaus 
geradezu auf Rechnung des Mieters erfolge, läht fich weder aus dem Wortlaut des 
Varagraphen noch aus der Natur der Sade folgern; der Bermieter braucht ibm alio 
ein eliwaiges Plus der Verwertung über den Mietzins hinaus nicht herauszugeben. 

Ebenſowenig iſt die anderweite Verwertung dem Vermieter als Pflicht auferlegt; 
macht er von der Möglichkeit feinen Gebrauch, jo fann ibm der Dlieter daraus an 
fih feinen Vorwurf machen. Nur einer offenbar ſchikanöſen Ablehnung einer 
angebotenen Berwertungsmöglichfeit würde der Mieter, etwa durch Beruiung auf 
& 242, entgegentreten können. 

3. Über die Fälle, in Denen Die VBenugung Dem Mieter durch in der Berion des 
Vermieters oder in ob;eftiven Momenten liegende Gründe entzogen wird, beitimmit 
8 452 nichts. Griterenfalls faun der Vermieter natürlid den Mietzins nicht bean: 
pruchen, da er ja feiner Borleiitunaspflicht aus SS 536 -7 nicht genügt bat, Aber 
auch in letzteren Fall gilt dasielbe. Das ift, wofern die Mietiache jelbit einen Mangel 
bat, in 5 537 direkt ausgeiproden; es wird aber darüber hinaus in allen Fällen 
anzunehmen fein, wo eine Benugung der Miietſache aus objektiven Gründen unmöglich 
war: Sperrung der Stadt, in der fie fich befand, Peſtilenz u. deral., auch polizeiliches 
Benugungsverbot. Das entipriht dem Gt, ſ. 1. 77 D. h. t. (si causa fuisset, cur 
perieulum timeat), Seuffiert Bd. 36 Wr. 1185 ©. 168; für das BGB. iſt es nad 
8S 323, 536 und nad Analogie von 937 anzunehmen, 

4. Über den Einfluß des Nonfurjes auf ſchwebende Mietverhältniife beftimmen 
die 88 19-21, 26 KO. 


Vorbemerkung vor SS D93—D. 
1. Die SS 953 und 554 geben dem Vermieter ein vorzeitiges geſetzliches 
Kündigungsrecdt wegen vertragswidrigen Sebrauces der Sache durch den Mieter 
und Nichtzahlung des Mietzinſes, ſ. das Nähere unten. 
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Dazu fommen noch die Kündigungsgründe des Konkursrechtes, KO. 88 19ff 

Nicht aufgenommen iſt dagegen in das neue Recht das befannte gemeinrechtliche 
und landrechtliche Kündigungsrebt des Vermieters wegen notwendiger Aeparaturen, 
Mot. S. 418. Iſt die Reparatur unumgänglich, fo wird man fie dem Wermieter 
niht vom Standpunft des Bertragäverhältniiied aus verwehren dürfen; die Sade 
liegt dann unter Umjtänden fo, daß zwar nicht die Kündigung, aber bereits ber 
objektive Zuſtand der Mietiahe das Mietverhältnis wegen Unmöglichkeit der Erfülluug 
aufbebt oder modifiziert. Und auch jomweit das nicht anzunebmen iſt, kann der Mieter 
wegen der ihn durch den Mangel oder die nötige Reparatur treffenden Entziehung 
oder Schmälerung des Gebrauches ſich der Rechte aus SS 537 und 542 bedienen. 
Aber der Vertrag wird micht, wie infolge der gemeinrechtlihen Kündigung, aufs 
gehoben; der Mieter kann die ausgebeflerte Sache zu den alten Bedingungen weiter 
benußen, falld er nicht aus $ 542 gefündigt batte. 

2, 3u den geieglihen Kündigungsredten treten möglicherweile noch weitere 
bertragsmäßige, wie fie nach den vielberufenen großſtädtiſchen Mietverträgnen häufig 
den Hauswirten zuſtehen, namentlib wegen Berlegung der fog. Hausordnung, 
f. über deren Bedeutung auch Bem. 1 zu 8 550. Cine folde Verlegung bat nit die 
Bedeutung einer auflöjenden Bedingung, jondern gibt dem Vermieter ein unbeiriftetes 
Kündigungsrecht, Fuld S. 9. 

Gültig find derlei Klaufeln nur, foweit fie nicht mit dem Weſen des Mietvertrages 
in innerem Wideriprud jteben; insbeſondere nicht dem Mieter den „vertragsmäkigen 
Gebrauch” ungebührlid einengen und verfümmern. Ferner ift zu unteritellen, daß fie 
dem Vermieter das Nüdtrittörehbt nur auf Grund eines vom Mieter zu vers 
tretenden Umftandes gewähren follen; ſonſt würden fie leicht wegen eines un: 
fittlichen oder wucheriſchen Charafters ungültig fein. S. überbaupt Fuld S. 54 ff, 99. 

4, Über den Begriff der Kündigung ſ. Bem. zu 8 564. 


8 5. 

Der Vermieter fann ohne Einhaltung einer Kündigungsfriſt das 
Mietverhältnis kündigen, wenn der Mieter oder derjenige, welchem 
ber Mieter den Gebrauch der gemieteten Sache überlajjen hat, uns 
geachtet einer Abmahnung des Vermieterd einen vertragsmwidrigen 
Gebrauch der Sache fortiegt, der die Rechte des Vermieters in er- 
heblichem Maße verlegt, insbejondere einem dritten den ihm unbefugt 
überlafjenen Gebrauch beläßt, oder die Sache durdy Vernadläjfigung 
ber dem Mieter obliegenden Sorgfalt erheblich gefährdet. 

E. 1528', E. II 497! Sap 1, RB. 546. — Mot. 5. 417, Brot. IS. 228-9. 
1. Mllgemeines: Das Kündigungsrecht des Vermieters wegen vertranswidrigen 
Gebrauches entipricht dem früberen Mecbt, ſ. 1.548 1D., 19,2; Landrecht 1, 21, 8 387. 

Welcher Gebrauch ein vertragswidriger ei, ergibt fih aus dem zu 88 5:6 umd 550 
Bemerften, ſ beionders Ben. I dazu. Auch über das Eriordernis der Abmahnung 
it dai. Nr. 2 das Nötige vermerkt. Das Kündigungsrecht ift von jchärferen Be— 
dingungen abbängig als das Klagerecht auf Unterlafiung ($ 550) iniojern, als es eine 
erhebliche Verlegung der Nechte des Vermieters vorausſetzt. Was dabin neböre, it 
aus den Fonfreten Umſtänden zu entnehmen; der Wortlaut gibt einige Beifpiele: 
vertragswidrige Gebrauchsüberlaſſung und erhebliche Gefährdung der Sadıe durd 
Vernachläſſigung der Obbut Ferner würde etwa noch dabin zu rechnen jeien: Mit: 
nehmen der gemieteten Mobilien in jerne Yänder; Veranftaltung von gefährlichen 
Grperimenten in der nemieteten Wohnung; erbeblihe Überanſtrengung des gemieteten 
Pierdes. Daß die Mietſache jelbit bereits verlegt jei, wird nicht erfordert, nur 
von einer Verlegung der Rechte des Vermieters ift die Rede. Daß beides vericieden 
jet, ergibt auch der Schluß, der nur eine Gefährdung der Sache verlangt. Zweifelhaft 
ift, ob die Verlegung ſchuldhaft fein müſſe. Benrifflich ift das nicht nötig; es gibt 
auch objektive (etwa in entihuldbarem Irrtum vorgenommene) Nechtsverlegungen. Die 
Protofolle verlangen indes bier ein jubjeftives rehtswidriged Verhalten des Mieters, 


Dritter Titel. Miete. Pad. 505 


ihnen folgen Planck Nr. 1 und Kober-Staudinger Nr. II, 2, auch meine Aufl. 1. 
Een fafien den Begriff der Rechtsverletzung im Sinne des $ 553 rein objeftiv 
Coſack $ 135 Anm. 47, Kiſch bei Grünhut 29 358, Goldmannstilientbal 
©. 5ul, Mittelitein ©. 141 Anm. 2 und beionder8 Weyl, Verichuldensbenriffe 
©. 292, 337 ff. Mit Recht: dafür fpricht einmal die nicht wegzudeutende Analogie 
bes S 550 (j. Bem. 2 Abſ. 2 dazu), dann die Erwägung, daß das Geſetz auch jonft 
in jeinem jtrengen Spradgebraub das objektiv rechtswidrige von dem ſubjektiv 
ihuldhaften Verhalten zu ſcheiden pflegt (j. 3. B. $ 823 Abf. 1: „vorſätzlich oder jahr: 
läjfig .. . .”, „mwiderrectlich verlent“). 

2. Die Beitimmungen des Paragraphen find anmendbar nicht nur, wenn der 
Mieter jelbit, jondern auch wenn der Gebraudszeifionar oder Untermieter den nad 
1. unzuläifigen Gebraud vornimmt. Dies ohne Unterichied, ob die Ülberlaffung an 
ibn unbefugt oder befugt geſchehen war. Der Mieter muß alio für des dritten Bes 
nehmen einftehen. Ob die Abmahnung in diefem Fall an den dritten oder an den 
Mieter zu erfolgen habe, ſagt das Geſetz nicht; die Annahme der Aufl. 1, daß die 
Abmahnung dem den unzuläfligen Gebrauch Vornehmenden gegenüber ftattfinden 
müjie, bat mebriahb Wideriprub gefunden, jo bei Kober:Staudinger Wr. 11 
3a und Mittelitein ©. 140 No. 12, wohl mit Recht: denn zum Untermieler steht 
der Vermieter in gar feinem Bertragsverbältnis; jener fann ibm gegenüber vielleicht 
— und auch das nur, wenn der Vermieter Eigentümer oder ſonſt dinglich berechtigt 
ift - rechts-, aber nimmermehr vertragswidrig handeln. Mas joll da ihm 
negenüber die Abmahnung? 

Daß dad Benehmen des dritten dem Vermieter auch die Klage aus S 550 gegen 
den Mieter verleibe, muß angelichts der in $ 553 beliebten Regelung noch viel mehr 
angenommen werden. 

3. Kann der fündigende Vermieter auch wegen bes ibm durch die Kündigung 
entitebenden Schadens Erſatz verlangen? Mittelftein ©. 143—4 verneint 
die Frage, da die Kündigung doch immerbin auf freien Willendentihluß des Vers 
mieters berube. M. E. iſt jedenfalls dieier Grund — vorausgeießt natürlich, daß die 
Bertragsverlegung als ſchuldhafte oder frait Garantieübernahme vom Mieter zu ver— 
treten war — nicht enticheidend. Denn der Mieter bat die Notwendigfeit der 
Kündigung dur fein (vertretbares) Verbalten unmittelbar, fomit den aus ihr ent— 
ftebenden Schaden mittelbar verurfaht. Auch die Berufung von Kober-Staudinger 
Nr. 4 auf $ 555 ſchlägt m. E. ſchon deshalb nicht dur, weil er von Aniprüchen des 
Mieters handelt, während bier ein jolcher deö Vermieters in Frage ſteht, der jenen 
nicht ausichliet, jondern höchſtens durch Aufrechnung befeitigt. Trotzdem glaube ich 
im Ergebnis der verneinenden Anjicht beitreten zu jollen, aus den oben bei $ 542 
Nr. 3 entwickelten, bier entiprechend anwendbaren Gründen: die Kündigung wirft für die 
Zukunft dem Rücktritt gleich, iſt alio ebenjo wie diejer mit einem, nur auf der Baſis 
eines beitehbenden Bertransverbältnijies begründeten Griaganiprude inſoweit unver 
eindar. So auch 86. 9. VII. 1903 in Ripr. VII S.471. ©. ferner über die Frage 
der Griagpflicht bei außerordentlicher Kündigung der Miete allgemein Keidel, 
BF. RA. 69 317 FF. 


$ 554. 

Der Vermieter fann ohne Einhaltung einer Kündigungsfriit das 
Mietverhältnis Fündigen, wenn der Mieter für zwei auf einander 
folgende Termine mit der Entrichtung des Mietzinfes oder eines 
Teiles des Mietzinfes im Verzug ift. Die Kündigung iſt ausgejchlofjen, 
wenn der Mieter den Vermieter befriedigt, bevor fie erfolgt. 

Die Kündigung ift unwirkſam, wenn fi) der Mieter von feiner 
Schuld durch Aufrechnung befreien konnte und unverzüglich nad) der 
Kündigung die Aufrechnung erflärt. 

E. 15282, €. II 4971 5.2, RB. 547. — Mot. ©. 417—8, Prot. II ©. 223--9, 


l. Wllgemeines: Das Kündigungsrecht wegen Nichtzablung des Diietzinjes entipricht 
gleichfalls dem früheren Nechte, wenn auc die Beſtimmungen im einzelnen verichteden 
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waren. Dad GR. verlangte den Rüditand zweier Jahre (11. 54 8 1,56 D.h. t., e. 3 
X de locat. III, 18), das Landrecht (I, 21, $ 298) und das SächſGB. ($ 12% 20) nur 
den zweier auf einander folgender Sinstermine. Dem folgt das BGB. im Prinzip, 
weicht dabei aber wiederum in zwei Bunften vom Yandrect ab: 

a) es genügt der Nüditand eines Teiles des Zinies, d. h. wenn der Vermieter, 
was er nah S 240 nicht braucht, die Teilzahlung angenommen hatte. Natürlib fann 
aber in folder Annahme leicht eine Stundung betreffs des Reſtes liegen, und nur 
darüber fann man zweifeln, ob in der vorbebaltlofen Annahme ohne weiteres ein 
jolcher zu finden jet (jo meine Aufl. 1 nach dem Vorgang der früberen Aufl. — anders 
jest Aufl. 6 Nr. 5 — von Fiſcher-Henle) oder nicht (fo Goldmannzstilientbal 
S. 558, Mittelitein ©. 166 Anm. 10, An sich iſt diefen Autoren beizutreten: man 
fann dem Bermieter unmöglich zumuten, die angebotene Teilzablung abzulebnen, um 
fih das Rücktrittsrecht zu erbalten. So auh RG. vom 30, X. 1903, Gruchot 48 105, 
ferner OYG. Hamburg bei Seuffert 57 Nr. 30 ©. 54. Aber mit dem lekteren Er— 
fenntnis it dafiir zu balten, daß wenigitens dann nach Treu und Glauben für die 
Berzichtsabftcht zu vermuten jet, wenn der Vermieter nach erhaltener Teilzablung noch 
eine längere Zeit jchweigt. Denn feinenfalls kann geitattet werben, daß er den 
Dieter „ungemeſſene Zeit hindurch“ über den Nüdtritt alsdann noch in Ungewiß— 
beit laſſe. 

b) wird der Gläubiger vor vollzogener Kündigung befriedigt, fo erlifcht das 
Kündigungsrecht (anders für das Yandreht Nebbein:Reinfe zu $ 295 eit. No. 89 
und die dort mitgeteilte Judifatur). Wie die Beiriedigung wirft natürlich aud die 
nicht rücknehmbare Hinterlegung, $ 375; die rücknehmbare gewährt nad Analogie von 
8 379 dem Mieter gegen den Yäumungsanfpruch wenigitens eine Einrede. 

Der Befriedigung gleich wirft natürlich die Aufrechnung, 5 387. 

Lt die Kündigung einmal erfolgt — wozu aber, da jie eine empfangsbedüritige 
Erklärung daritellt (1. Bent. zu $ 565), nicht nur die Abgabe, jondern aud ihr 
Empfang dur den Mieter gebört — fo iſt die nunmehr erfolgende Befriedigung auf 
das Recht des Wermieters obne Ginfluß, es müßte denn in der vorbehaltlojen 
Annabme eine Nüdnabme der erfolgten Kündigung zu finden jein. 

e) Über die Rüdnahme der Kündigung | im allgemeinen Goldmann-Lilien— 
tbal S. 559. Daß fie zuläſſig und wirkſam fei, ericheint zweifellos. Soweit aber 
einmal das Mietverbältnis durh die Kündigung fein Ende erreicht bat, fann das bes 
endete micht wiederhergeitellt werden, jondern mur ein neues mit entiprechendem 
Anbalt. - Dazu bedarf es aber der MWillensübereinitimmung beider Teile in der 
etwa vorgeichriebenen Form. Wenn Goldmann fich Dagegen auf die Vertragsireibeit 
der Parteien beruft, jo tit das infomweit verfehlt, als ein einmal erloichenes Schulde 
verhältnis in feiner alten Identität nah den Grundfätzen der Yogif nicht wieder: 
bergeitellt werden fann, j. auch VBorbem. vor $ 36%, 

Doch kann man zu dem von Goldmann verteidigten Ergebnis — einieitige 
Rüdnahmemöglichfeit der Kündigung —, das in der Tat rechtspolitiſch dringend ge— 
boten ericheint, vielleicht auf einem anderen Wege gelangen: mittelit der Annahme, 
daß das Werbältnis durd die Kündigung allein noch nicht endgültig erledigt ſei, 
fondern mwenigitens proviſoriſch noch ſolange fortdauere, als der Mieter noch tats 
fählih wohnen bleibt. Dann würde die Kündigung mur bedeuten, daß dem Miet: 
verhältnis die fonit vorbandene Dauer entzogen wird. Möglich bliebe auch ſtatt 
dejlen der andere Ausweg, daß man bei dem noch in Beſitz der Mietiache gebliebenen 
Mieter ein Einverſtändnis in die Kortiegung der Miete ohne „weiteres unteritellt. 

Nur die Beiriedigung durch Aufrebnung iſt nah Abſ. 2 noch beachtbar — fie 
macht die Kündigung unwirkſam, wenn fie unverzüglich, J h. ohne ſchuldhaftes 
Zögern, nach vollzogener Kündigung erfolgt. Übrigens iſt das gegenüber der mit der 
Aufrebnungserflärung nah $ 389 verbundenen Rücdwirfung weniger eine Erweiterung, 
als eine Beichränfung des Aufrechnungsrechtes, Pland Wr. 3, 

di Zu Abi. 2 ift noch zu bemerfen: 

a) Er iſt anwendbar auch auf den Fall, daß dem Vermieter vertragsmäßig 
ſchon bei Nichtzablung einer einzigen Zinsrate das Kündigungsrecht zufteht, stiebl 
bei Hruchot 4» 761, 86. in Ripr. II S. 218. 

B) Davon abgeiehen, braucht die Aufrechnung fih nicht auf die ganze Miet- 
ſchuld zu bezieben, jondern nur auf eine der beiden fälligen Maten. Denn es vers: 
bleibt dann nur der Verzug wegen der zweiten allein, der als folder zur Kündigung 
nach Abi. I nicht genügt. So richtig Paech, Leiſtungsverzug ©. 173. 
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Y) Die Aufrehnung als ſolche ift in ihrer Wirkiamfeit von der Unverzüglichfeit 
unabhängig. Sie erzeugt auch als fpätere noch immer die Tilgungswirfung; nur die 
Kündigung macht fie alädann nicht ungeicheben. ©. Weigelin, Recht zur Auf: 
rebnung 5. 130, 


d) Wird die Aufrebnung iſt einem vorbereitenden Schriſtſatz erklärt, jo joll das 
nah Kiebl aad. ©. 763 nicht die Wirfung des Abi. 2 haben. Unterichiedslos dürfte 
das (j. übrigens Ar. 1 zu $ 388) faum zutreffen — eine derartige Grflärung fann 
ſehr wohl den Sinn einer wahren, gegenwärtigen Aufrechnungserklärung beſitzen, 
und daß ſie ihn beſitze, iſt in einem Fall, wo Gefahr im Verzuge, der vielleicht beſte 
Teil des Aufrechnungserfolges andernfalls in Frage geſtellt iſt, mindeſtens im Zweifel 
anzunehmen. 

2. Verzug: ES genügt zur Kündigung nah BGB. nicht die einfahe Tatſache 
der Nichtzablung, fondern es wird ein Verzug erfordert, während das Yandrecht 
mwenigitens im Wortlaut nichts davon entbalt. Wann der Verzug vorliege, beſtimmen 
die SS 284ff.; jedoch wird das regelmäßine Erfordernis der Mahnung bier um 
deswillen meiſt wegfallen, weil bei dem Mietzins faiendermäßig beftimmte Leiftungszeiten 
vorzuliegen pflegen. 


Vor dem Gintritt der Borausjegungen des Tertes ift die Kündigung unwirkſam, 
und fie erlangt auch nicht dadurch nacträglib MWirfiamfeit, daß jene nummehr noch 
eintreten. „Der Vermieter fann die Kündigungsbefugnis nicht präoffupieren,” RG. 
35.V vom 2.XI 1903 bei Gruchot 48 817. 


3. Bei der Teilpacht (ij. darüber VBorbem. vor 8581) wird der Nüditand zweier 
Termine nicht zu erfordern fein. Unterläßt der Pächter die ihm obliegende Bebauung 
ſchuldhaft, jo ftellt er damit jeine Yeiltungspflicht in quali et quanto in Frage; es 
tritt alio eine durch den Pächter verichuldete Unmöglichkeit der Erfüllung ein, und der 
Verpächter fann jojort zurüdtreten. So mit Recht Grome, part. Nedtsgeih. ©. 109. 


S 592. 

Macht der Vermieter von dem ihm nad den $$ 553, 554 zu- 
ftehenden Kündigungsrechte Gebrauch, jo hat er den für eine jpätere 
Zeit im voraus entrichteten Mietzins nad) Mafgabe des $ 347 zurüd- 
zuerjtatten. 

E. II 497?, RB. 548. — Brot. 11 S. 230, 


1. Prinzip: Der Sab, eine Neuerung der zweiten Kommifiion, dient zur Vermei— 
dung einer ungerecbtiertigten Bereicherung des Vermieters auf Koſten des Mieters. 
Gr gilt wörtlih nur, wenn auf Grund der SS 553.4 gekündigt wird, darüber hinaus ift 
er aber zweitelsohne entiprebend anzumenden, wenn die Kündigung gemäß einer 
weitergehenden Vertragsflaujel erfolgt. Im Kalle des S 554 wird die Beſtimmung 
weſentlich nur dann praktiſch ſein, wenn von dem vorauszuzahlenden Zinſe ein Zeil 
gezahlt iſt, und nachher die Kündigung wegen der unvollſtändigen Yeiltung erfolgt. 
Wird der Zins nad der erfolgten noch in Unfenntnis geleistet, fo kommt micht $ 555, 
jondern das Recht der ungerechtiertigten Bereicherung zur Anwendung. 


2. Die Nüderjtattung Soll nah den Negeln des $ 347 erfolgen, ſ. Bem. dazu. 
Das ift wichtig vor allem wegen der dem Vermieter danach vom Tage des Empſanges 
ab treffenden Berziniungspflict. 


3. It der Satz dispofitives oder zwingendes Net? Nach den allgemeinen Grunde 
fäten des BGB. und nah der Entjtebungsgeichichte tit jedenfalls das Erſtere anzu— 
nebmen, obwohl m. &. eine Beichränfung der Bertragsireibeit auf dielem Gebiete 
angeiichts vieler ifandalöier Mietverträge ſehr erwinicht geweien wäre Bei dem 
Schweinen des Geſetzes wird man fih mit $ 135 bebelfen müjlen. Daneben aber iſt 
zu beachten, daß die Ausbedingung des Nechtes des Vermieters, nah Beendigung des 
Mietverbältnifies den vorausgezablten Mietzins bebalten oder den auf die jpätere Zeit 
entiallenden troßdem noch einfordern zu fönnen, materiell einer Bertragsitraie aleich- 
zuachten it, auf die das richterliche Srmäßigungsrecht aus $ 343 Anwendung findet. 
Sp aub Kober:Staudinger Nr. 2 und oben Bem. 3 zu * 360, 
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8 556 
Der Mieter ift verpflichtet, die gemietete Sahe nad der Be— 
endigung des Mietverhältnijjes zurüdzugeben. 
Dem Mieter eines Grundftüds fteht wegen feiner Anfprüche gegen 
den Bermieter ein Zurüdbehaltungsredht nicht zu. 
Hat der Mieter den Gebrauch der Sache einem dritten überlafien, 
jo fann der Vermieter die Sadye nad) der Beendigung des Miet- 


verhältnifjes auch von dem dritten zurüdfordern. 


E. 1520, E. I 498, RR. 549. — Mot. ©. 401—2, Brot. II S. 18994, D. 
©. 107. 


Schilane deö Vermieters 1b. | Alage gegen den Untermicter: Verjährung 

Eigentum des Mieters an der Rechtsgrund 3. sn ne A des linter- 
ietfache 2. rozefinale Geftaltung 4. | — ER en Mieter 5. 

Einreden des Mieters ı b. Raumungsfriften ıb. un 

— des Untermieters 3. \ Nediötraft, nen den Mieter dem 

Klage auf Rückgewähr 1a. Urteils gegen den Mieter dem | — tetungtrctt 1b. 


Untermieter gegemüber 5. 

1, Allgemeines: 

a) Die 58 556—7 handeln des Näberen von der dem Mieter obliegenden Nüd- 
abrpiliht, von der icon oben in der Vorbem. und zu $ 535 die Nede war. Der 
ermieter kann fihb nah Beendigung des BVerbältniiies, mag es auf normale Weile 

nad $S 564ff, oder auf anormale nach $$ 542, 5535—4 fein Ende erreicht baben, zur 
MWiedererlangung der Sadıe jowohl des dinglichen wie des Vertragsanipruces bedienen; 
in diefem Zuſammenhang denft das Geſetz aber nur an den lekteren. 

b) der Mieter kann jich genen den Anipruch mittels aller ibm nah der Suadlage 
uftehenden Einreden ſchützen, insbeiondere auch durh das Zurückbehaltungsrecht aus 
z 27. wegen der ibm, etwa aus $ 547, auftebenden Gegenaniprüde Nur ein 

Srumpitüd (jowie ein nemieteter Raum, $ 550) foll nah Abi. 2 ausnahmsweiſe nicht 
—“ werden dürfen. Der Grund liegt in zutreffenden Erwägungen fozialer 
Natur 

Ferner darf der Rückgaheanſpruch nah den allgemeinen Grundſätzen der SS 226, 
242 nicht lediglich zur Schifane ausgeübt werden: 3. B. der Dieter fann aus unver: 
bergeiebenen Gründen, etwa wegen Kranfbeit oder weil ibm die neue Wohnung nicht 
bereitgeitellt ijt, noch nicht ohne erhebliche Schädigung ausziehen, während die alte 
Mietwohnung micht wieder vermietet iit oder doch nicht ſofort bezogen wird. 

Die Klage auf künftige Näumung ift ſchon vor Beendigung des Verbältnifjes 
ftattbait, ZPO. 8 257. Andererjeits muß zur Vollitredung noch der Ablauf der etwa 
obrigfeitlih vorgeihriebenen Räumungstriſten abgewariet werden; für die Anordnung 
von jolben bleibt nah EG. Art. 93 die Landesgeſetzgebung zuitändig. Auch reichs— 
rechtlih fann nah ZRBO. 8 721 der Mieter verlangen, daß ibm das Gericht im Urteil 
eine angemejlene Räumungsfriſt gewäbre, Werner iſt der $ 195 BGB. aub auf 
unjeren Fall anwendbar. 

ce) Die Rüdgabepflicht betrifft andererieit3 mit der Mietſache auch alles Zubebör 
und alle Afzejfionen derjelben. Nur iſt das dem Mieter nah $ 547 Abi. 2 ©. 2 
zuitebende Wegnahmerecht zu berüdiichtigen. 

Nicht mit herauszugeben tit das nicht „ex re*, fondern „ex negotiatione* erzielte 
commodum im Sinn der gemeinredtliben Unteriheidung, Stammler ©. 133. 

d) Ort der Nüdgabe. Die Frage, ob die Rückgewährpflicht eine Hol: oder Bring: 
ſchuld ſei, ſpielt nur bei der Diobiliarmiete eine Rolle. Hier foll nah Pfleghart 
(Die Elektrizität als Rechtsobjekt, S. 39) für eine Bringſchuld zu enticheiden ſein. 
Doch gebt das zu weit; gerade * Vflegharts Beiſpielen (Miete eines Elektri— 
zitäts- oder Gasmeflers) iſt es ficherlich nicht anzunehmen; wie fann man dem Mieter 
die mit ihrem Fortſchaffen verbundenen techniihen Mlanipulationen ohne weiteres 
zumuten? Anders freilich wohl bei Miete von Büchern, stleidungsftüden uim., über: 
haupt im den regelmäßigen Fällen, Daß im allgemeinen eber für Bringſchuld an 
vermuten fei, fanın man auch wohl mittels argumentum a contrario aus $ 607 folgern. 
Rückgabepflicht icheint nah dem Geſetze im allgemeinen Pflicht zum Rüdbringen, 
joweit nicht damit jolde Manipulationen verbunden find, die, weil von bejonderer 
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Sachkunde oder Hilfsmitteln des Vermieters abhängig, ald von dieſem ftillfchweigend 
übernommen zu gelten haben. 

2. Muß der Mieter auch die ihm gehörende Mietſache herausgeben? ©. dazu 
das in der Borbem. 1b vor $ 535 Geſagte. Man muß icheiden: 

a) joweit der Vertrag, etwa wegen eines Rechtes des Vermieters auf den Gebrauch 
der Sache, gültig war, jtebt der Anwendung des $ 55u an ſich nichts im Wege. Hat 
der vermietende Nichteigentiimer ein Beligrebt an der Sadıe, jo kann er auch vom 
mietenden Eigentümer die Sahe mit Erfolg zurüdiordern. Anders aber im entgegen 

ejegten Fall; bier ift mit Hellmann dem Gigentümer gegen den Aniprub aus 
N bb6 trog Gültigkeit des Mietvertrages zum mindeiten eine Einrede zu gewähren, 
nab dem Satz dolo faecit, qui petit uſw. 

b) Soweit Das nit der Fall, fann der Vermieter natürlid aus dem ungültigen 
Bertrage feine Nechte berleiten. Cine ſolche Ungültigkeit tft, wie oben dargelegt wurde, 
noch nicht um deswillen allein anzunehmen, daß der Mister die Sade in Unkenntnis 
feines Eigentums miietete. 

e) jallö der Mieter ipäter das Eigentum erwarb, fällt die Nüdgabepflicht jeden 
falls fort, wenn der Vermieter ſelbſt dasielbe übertrug, er müßte fich denn ein zum 
Beſitze berechtigendes Recht vorbehalten haben. Aber auch wenn ein dritier der 
Übertragende war, iſt dem Mieter nach Analogie des zu a Gefagten gegenüber der 
Klage aus $ 556 dann eine Ginrede (exceptio doli) zu gewähren, wenn er auch im 
dinglihen Prozeß dem Wermieter gegenüber durddringen würde, ſ. Mot. ©. 402; 
aub Grome 5 237 Anm. 42. Vielleicht könnte man jogar in ſolchen Fällen ein 
völliges Erlöichen des Mietrechtes annehmen. 

3. Uniprud gegen den Untermieter: Nah Abf. 3 richtet ſich der Anſpruch aus 
8 5506 nah Beendigung des Mietverbältniifes „auch“ genen den Untermieter und 
fonftigen Gebraucszeifionar, fo daß daneben freilih der alte Mieter verhaftet bleibt. 

a) Es fragt ich, wie das rechtlich zu fonftruieren rei? 

a) Kinige jeben darin einen Bejisftörungs: oder doc einen jonftigen Beſitz— 
anijprud. So Fuld S. 109; Kober-Staudinger Wr. IIL, 3; Borderdt ©. 63. 
Belondere Ausprägungen bei Hellwig, Verträge S 42lff,, Rechtskraft S. 28 
(Deutſchrechtliche Mobiliarvindifation) und, wieder anders, Niſſen, JM. 03 201 7F. 
Dagegen ſpricht ſchon die Stellung der Vorſchrift im Schuld- ftatt im Sadenredt, 
die auf Gleichartigfeit der Struftur ſchließen laſſende Sleichitellung und Verbindung 
des Anipruches aus Abi. 3 mit dem zweifellos ſchuldrechtlichen aus Abi. I (ſ. bejonders 
dad Wort „auch“ in Abi. 3). Ferner jtebt der Anſpruch auch dem Vermieter einer 
unbemweglidben Sade zu, für die doch die Grundſätze deutſchrechtlicher Mobiliar: 
vindifation dem BGB. fremd find, ſ. F 1007. Er ift ferner unabhängig vom Eigentum, 
ftebt möglicherweije jelbit dem Wichteigentüimer gegen den Eigentümer zu, was doc 
im Sinne des $ 1007 nur bei Schlechtgläubigkeit des Beflagten zutreffen würde. 
S. gegen die bier befämpfte Lehren aub Nomeid, Zur Tehnif des BOB. II ©. 14ff.; 
Mitteljtein ©. 259. 

Auf einen Beſitzſtörungsanſpruch läuft es im Grunde hinaus, wenn Niſſen den Anfpruch 
des Abi. 3 aus zwei Tatbeitandsitüden bervorgeben läht: der Gebrauchsüberlaſſung 
an den dritten und der Nüdgabeweigerung nah Aufforderung Denn das läßt jich 
nicht mit Niſſen als ein „objeftives Mitwirken an der Oblignationsverlegung durd 
den Mieter“ erklären, da Obligationen nur der Schuldner verlegen fann. Es bleibt 
alijo nur die Annahme einer beionderen Ausweitung der Beliganiprücde, wogegen 
wiederum die obigen Austührungen ſprechen 

B) Die Annahme einer actio utilis (Fiſcher-Henle) oder einer actio in rem 
seripta (Dernburg, Pland) erflärt nichts, da das Erklärende jelbit flärungsbedüritig 
eriheint. Auch baftet nicht jeder Drittbejiger der Mietſache, ſondern nur gerade der 
Untermieter; dieſer aber nicht an Stelle des eriten Mieters, fondern neben ihm. Dies 
alles im Gegenjat zu der beraufbeiciworenen Rechtsfigur! AÄAhnlich jener Annahme 
in gewiſſem Sinne freilihb aub Nomeid and. (f. unten ey). 

) Soweit bleibt nur die Annahme einer vertragsmäßigen Natur aud deö 
Anſpruchs aus Abi. 3. 

aa) Wenn jreilih die Denkſchrift S. 106, ähnlich Mittelſtein ©. 259 fich damit 
begnügen, daß er „aus dem BVertrage des Vermieters entſprungen“ jei, jo befriedigt 
das nicht; es fehlt insbejondere der Nachweis, wieſo aus dem Mietvertrage der daran 
gar nicht beteiligte Untermieter ohne weiteres baite. 
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BB) Ebenſowenig führt die Aunabme zum Ziele, daß der Anipruch des Mieters 
gegen den Untermieter mittels geſetzlicher Zeſſion aut den Vermicter übergegangen 
jei, denn dann würde er nicht Schon mach Beendigung des eriten, jondern erit nach 
der des zweien Mietverhältniſſes durchführbar fein. 

vr) In Aufl, I veriuchte ih den Anſpruch aus der Annahme zu erklären, daß der 
Untermieter dur Abſchluß jeines Vertrages fraft geieglicher („nonwendiger”) Schuld— 
übernahme in die Verpflichtung feines Bermieters aus S 556 zur demnächſtigen Rück— 
nabe der Mietiahe obne weiteres eintrete, nicht an Stelle des, aber neben dem 
uriprünglicben Verpflichteten. 

Dagegen ift zwar ſcharfer Widerjpruc erboben von Nomeid (Zur Technik uiw., II: 
Die abgeleitete Schuld S. if, 30); auch von Nappaport, Ginrede aus dem fremden 
Rechtsverhältnis, S. 220. Aber mit Unrebt. Der Begriff der geſetzlichen fumulativen 
Schuldübernabme gebort auch Sonst dem Gelege an, ſ. z. B. F 419. Gegen feine 
Verwendung ſpricht nicht, daß der dritte nur in gewiſſe Mieterpflichten einrüdt; es 
iſt ja nichts weiter behauptet worden, als eine Übernahme jpeziell der Nüderitattungs: 
pflidt. Wenn Romeid die von ibm jogenaunte „abgeleitete Schuld“ (dem 
Ausdruck gebraucht für unieren Fall aub Stammler, Ginrede aus dem Rechte eines 
dritten S. 44— 5) ihren „Stoff und Umſang“ aus der Schuld des erjten Mieters 
entnehmen läßt, jo fommt er in der Sadıe dem bier verteidigten Standpunft fo nabe, 
daß Seine ſcharſe Polemif dagegen fait beiremdlich wirft. Und wenn Nappaport auf 
die Afzejforietät verweilt, fo erflärt das nichts: es gilt, den Urſprung der als akzeſſoriſch 
feftftebenden Schuld au erflären! 

Der bier vertretenen Konitruftion ftimmen zu: Schollmeyer ©. 66; Roſin ©. 79 
und Schubart S. 9 (ſ. Yiteraturangabe bei $ 549). 

b) Wie man auch über die Konftruftion denke: feinenfalls kann der Untermieter fich 
dem Anipruch gegenüber darauf berufen, daß fein Vermieter ibn noch zur weiteren 
Belaſſung der Sache verpflichtet jet. Wohl aber kann er die Beendigung der eriten 
Miete aus S 554 dadurch abwenden, daß er feinerieitS den Mietzins des eriten 
Mieters vor vollzogener Kündigung bealeicht, wozu er zwar nicht nach 8 268 — der 
nur anwendbar it, wenn ein dritter die Vollſtreckung in eine dem Schuldner gebörige 
Sache betreibt, Mittelitein S. 262, anders zu Unrecht meine Aufl. 1 — wohl aber 
nach $ 267 beredtigt fit. 

Ebenſo kann er auc wegen der Verwendungen jeines Bermicters gemäß SS 273, 
547 die — beweglibe — Sache zurüdhalten. Das leptere iſt zwar im Geſetze 
nicht ausdrüdlih ausgeiprohen, aber gemäß dem Recht der Sculdübernabme 
(ſ. $ 417) wohl zweifellos auch bier anzunehmen. Ferner Sagt ja Abi. 3, der 
Vermieter fünne die Sache „auch“ von dem dritten zurückverlangen, alio doch wohl 
nicht unter jür ihm günstineren Bedingungen, als wenn er gegen den Mieter jelbit 
flagt. Anders freilib Nomeidf aad. S. 32 vom Standpunkt feiner von vornherein 
in der Perion des Untermieters entitandenen „abgeleiteten Schuld“ (j. oben) Das 
gegen weiſt Stammiler aad. eingnebend nad, daß bei abgeleiteten Schulden der 
Mebenichuldner die Finreden aus dem Rechte des Urſchuldners babe. Das muß, 
wenn überbaupt, auch binfichtlih der Verwendungseinrede gelten. 

Klagbare Aniprüce wegen der Verwendungen des Mieters hat der Untermieter 
dagegen jelbitveritändlich nicht. 

Zweifelhaft könnte erſcheinen, ob der Untermieter auch wegen feiner eigenen Ber: 
wendungen die Sache zurücdbebalten dari. Ich möchte die Frage dann bejaben, wenn 
er aus feinem Berbältnis gegen den eriten Mieter Griakaniprüde bat, und zugleich 
die Verwendungen unter $ 547 fallen. Solde Berwendungen, die der Mieter einem 
andern zu eriegen bat, muß er doch dem Bermieter gegenüber finngemäß als eigene 
in Anſatz bringen fünnen. So auh Romeick and. 

Hat der Untermieter bereits vor Geltendmachung des Anſpruches aus Abi. 3 
gegen ihn die Sache dem eriten Mieter zurüdgegeben, io entiällt fortan feine 
Hartung; ſei es ſchon nach dem Wortlaut, inden von einer „Überlaflung“ fortan nicht 
mehr die Nede jein kann (jo Hruza, Korrealobligationen ©. doff.), jet es wegen ein- 
getretener, bier in der Regel ſchuldloſer, Unmöglichkeit der Yeiftung (jo Stammler 
and. ©. 45). 

4. Der Anſpruch gegen den Untermieter ift nah dem zu 3) Gefagten gleichfalls 
ein Aniprud aus dem Mietvertrage; die Klage daraus hat alio, wie die Räumungs— 
flage gegen den Mieter ſelbſt, gewiſſe prozeſſuale Eigentümlichkeiten: auftändig ift 
dafür das Amtsgeribt (GB, 8 25 Ar. 2); das Urteil ift auf Antrag für vorläufig 
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volljtrefbar zu erflären, ZPO. 8 709 Ziff. 1. ES kann auch Schon vor Beendigung 
des Verhältniſſes auf fünttige Räumung geklagt werden, $ 257 dal. Die Räumungse 
friſten find auch bier zu beachten. 

5 Rechtskraft; VBollitredbarkeit: Tas Urteil gegen den eriten Mieter macht nicht 
NRectöfrait gegen den Untermieter, kann auch nicht gegen ihn zur Jwangsvollitredung 
verwendet werden; es iſt alfo, um aud ihn zur Räumung zu zwingen, eine befondere 
Klage gegen ihn nötig. Das ergibt fih aus S42Ö, ſ. auch Brot. S. 12-3, Denk: 
ihritt aad. Anders nab ZPO. $ 325, ſoweit der Untermieter erit nach Gintritt der 
Rechtsbängigfeit des Rückgabeanſpruches zwiichen Vermieter und Mlieter den Beſitz 
erlangt bat. So auch Crome $ 237 Anm. 47. 

Genen die Rechtskrafterſtreckung aucd in diefem Kal Nomeid S. 26—7, weil es 
ih nicht um Rechtsnachfolge, fondern höchſtens um Fumulative Sculdübernabme 
bandle; auch Schollmeyer S.67, ber unter Rechtsnachfolge it im Sinne des 
$ 325 auch die Pflichtnachfolge zu verfteben, f. Hellwig, Nectsfraft passim, und zwar 
nicht nur die ausichließende, fondern auch die vervielfältigende, kumulative Pflichtnach— 
folge, Hellwig aad. ©. 177, 245. Wie es fih mit der Rechtskraft nah Hellwigs 
eigener Ktonftruftion verbalte, darüber ſ. dal. ©. 28, 355. 

b, Die Vertragsaniprücde des Untermieters gegen den eriten Mieter bleiben 
natürlid durch die Beendigung der Miete und die daraufhin gegen den Untermieter 
erzwungene Räumung unberührt; er kann jegt im allgemeinen wegen des Erfüllungs— 
intereifes den eriten Mieter in Anſpruch nehmen. 

7, Die Rüdgabeaniprüche des 5 556 unterliegen der ordentlihen Berjährung. 

8 591. 

Giebt der Mieter die gemietete Sache nad) der Beendigung des 
Mietverhältniffes nicht zurüd, jo fann der Vermieter für die Dauer 
der Vorenthaltung als Entichädigung den vereinbarten Mietzins 
verlangen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ijt nicht 
ausgeichloijen. 

(5. 1525, €. II 498, RR. 550. — Mot. ©. 415, Prot. I ©. 218, 

Die Beitimmung entipricht dem Landrect (I, 21, 8335). Sie ift gemünzt auf die 
Fälle, wo eine jtillichweigende Vertragsverlängerung im Sinne von $ 568 aus dieſem 
oder jenem Grunde nicht anzunebmen tft. Es handelt fich alſo bier troß des gebrauchten 
Ausdrudes nicht um wirklichen Mietzins, fondern um Schadenserjaß, der auch ohne 
befonderen nachweislichen Schaden als Mindeitiak nach dem Betrage des Mietzinies 
für die fragliche Seit zu beredinen ift. Weitere Erſatzanſprüche find nicht ausgeichloiien, 
Sat 2, jedoh 

a) muß die Höhe des Schadens dann erwiefen werden, 

b) muß die Nichtzurücdgabe auf einem nah den allgemeinen Grundfäken vom 


Mieter zu vertretenden Umftande beruben, was bei dem Anfpruche aus Sap 1 
mangels einer dahingebenden Beihränfung im Gelege nicht anzunehmen tft. 


S 558. 

Die Erſatzanſprüche des Vermieters wegen Veränderungen oder 
Verſchlechterungen der vermieteten Sache ſowie die Ansprüche des 
Mieters auf Erfah von Verwendungen oder auf Geftattung der Weg- 
nahme einer Einrichtung verjähren in ſechs Monaten. 

Die Verjährung der Erjaganfprüche des Vermieters beginnt mit 
dem Zeitpunkt, in welchem er die Sache zurüderhält, die Verjährung 
der Anjprücde des Mieters beginnt mit der Beendigung des Miet- 
verhältnijjes. 
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Mit der Verjährung des Anſpruchs des Vermieters auf NRüdgabe 


der Sade verjähren aud die Erſatzanſprüche des Vermieters. 

E. 11 500, RB. 551. — Brot. II S. 177—8, 19. 

1. Die kurze Verjährung des $ 558 bezieht fich nicht auf alle Anfprüde aus dem 
Mietverbältnis, jondern nur: 

a) auf die Aniprüche des Wermieterd aus 88 545, 548 (in Verb. mit 276), 549 
Abi. 2. Daß die dem & 558 unterworfenen Erſatzanſprüche gerade Anfprüche aus dem 
Mietverhältnis seien, jagt der Wortlaut nicht. Daraus entninmt das OYG. Hamburg 
in Ripr. VII S. 395 (Seuffert 60 Nr. 206), die Beftimmung fei anwendbar auf alle 
Fälle von Beihädigung, „mögen fie herzuleiten fein aus welchen Beitimmungen auch 
immer“. Das iſt bedenflib. Warum follte ein deliktiſcher Entibädigungsanipruch 
der furzen Verjährung unterworten fein? Die Stellung des $ 558 mitten im Vertrags: 
recht dürfte auch für die Abgrenzung feines Anwendungsgebieted maßgebend fein. 
MWie bier Kober-Staudinger Wr. 1. 

b) auf die Anfprüce des Micterö aus $ 547. 

Dagegen nicht auf die Anfprüce des Vermieters aus 88 550, 553, 556, weil 
das feine Eriaß-, ebeniowenig auf die des Mieters aus $$ 538, 541, weil das feine 
Berwendungsaniprüche find. 

2. Der Beginn der furzen Verjährung tritt ein (Abi. 2): 

a) bez. ber Aniprüce des Vermieters mit dem Nüdempfang ber Sade; vorher 
verjähren fie nad Abi. 3 nur gemeinfam mit diejem Nidaabeaniprud felbit, d. b. in 
30 Jahren. Das äbnlih wie bei Zinsanſprüchen nah $ 224. 

b) bez. der Aniprühe des Mieters mit der Beendigung des Mietverbältniffes 
(j. 85 542, Hd ff, Hoi ff.). 

3. Wegen der Beredinung der Friſt ſ. SS 186 Ff., 194 ff. 

4. Daß die Verjährung der Aniprühe aus $ 5585 dem Vermieter nicht fein geſetz— 
lihes Pfandrecht aus 8 559 entziehe, ergibt jih aus $ 225 Abi. 1. So aud OLG. 
Karlsruhe vom 10. XII. 1903, Badiſche Rechtspraxis 04 ©. 75. 


S 559. 

Der Vermieter eined Grundftüds hat für feine Forderungen aus 
dem Mietverhältnis ein Pfandredht an den eingebradhten Sadyen des 
Mieters. Für künftige Entihädigungsforderungen und für den Miet- 
zing für eine fpätere Zeit ald das laufende und das folgende Mietjahr 
fann das Pfandrecht nicht geltend gemadt werden. Es erjtredt jich 


nicht auf die der Pfändung nicht unterworfenen Saden. 

E. 1521", €. II 501, RB. 552. — Mot. S. 402—7, Brot. I S. 144— 207, D. 
S. 107—10. 

Literatur: Siber, Das geſetzliche Piandredt des Vermieters, 1900; Diff. von 
NRubner, Erlangen 1901. 

I. Allgemeines: Das geſetzliche Piandrecht des Vermieters eines Grundſtückes an 
den invecta et illata des Mieters iſt befanntlih nah dem Mufter des AR. im GR. 
und den meilten modernen Gejeggebungen ausgebildet, jo im Landrecht 1, 21, $ 395; 
das SächſGB. 5 1228 gab nur ein Rückbehaltungsrecht, der Code Art. 2102 Wr. 1 
ein darüber hinaus wenigitens mit gewiſſen Wirkungen gegen dritte ausgeltattetes 
Perflufions: und Vorzugsrecht. Für den Fall des Konkurſes hatte jerner die bisherige 
Konfursordnung in 841 Nr. 4 dem Vermieter allgemein ein neleglihes Piandrecht 
an den eingebrachten Sachen des Mlieters verlieben, das ald „Quafifauftpfiandrecht” 
ein Net auf abgejonderte Befriedigung gewährte. 

Das BGB. bat ſich ungeachtet mehrfacher gegen das Anftitut laut gemwordener, vom 
fozialen Standpunft aus nicht unerbebliher Bedenfen dem Gemeinen und Yandrecht 
angejchlojien; eö gewährt dem Vermieter wegen jeiner Forderungen aus dem 
Mietverhältnis — und zwar grundjäßlich wegen aller ſolcher, vorbebaltlih nur 
der Ausnahmen in S. 2 (j. unten Wr. 4b) — ein wahres geſetzliches Pfandrect. 
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Die uriprünglibe Auffafiung des RR. von einer im Mietvertrage liegenden ftill- 
ſchweigenden Verpfändung (pignus quod tacite contrahitur), ſchon bisher ohne weſent— 
lihen Einfluß auf die dogmatiſche Geftaltung, ſpielt für das neue Recht feine Rolle 
mehr. Andererieitö finden nad $ 1257 die Vorfchriiten über die vertragsmäßigen auf 
die geſetzlichen Pfänder entiprehende Anwendung. 

2. Anwendungsgebiet: Das geſetzliche Pfandrecht greift zunächſt nur Play bei 
Miete von Grundſtücken, doch fteben dieſen aud im Sinne des Pfandrechts nad 
8580 Wohn: und andere Räume, aljo bloße Grundſtücksteile, gleich. 

3 Gegenitände: 

a) das Pfandrecht greift Plab_an reingebrahten Saden. ©. über den So 
Mittelitein ©. 1795, Siber ©. 21ff.,, Meikfel BL. f. RA. 69 ©. 413ff. Es i 
dazu zu bemerfen: 

a) Zur „Einbringung“ genügt wohl, daß die Sachen fih auf dem Mietgrund: 
ſtück befinden; daß fie gerade in die gemieteten Räume oder auch nur in das Miethaus 
nebracht jeien, it nicht unbedingt nötig. Anders jreilib Meifel, Nober-Staudinger 
Nr. IV, 1a und Mittelftein $49 Anm. 4, wie bier Siber, der zutreffend darauf 
binweiit, daß auch der Fortbeſtand des Pfandrechis nicht an ſtrengere Erforderniſſe 
geknüpft, und nicht anzunehmen ſei, daß feine Entitebung mehr erfchmwert jei als 
die Fortdauer. 

B) Es genügt ein nur auf gewiffe Dauer beſtimmtes Einbringen, z. B der Mieter 
bringt aus feiner Stadt: in die Sommermwohnung einige Bücher zum Zweck der Lektüre 
oder einer fonftigen vorübergebenden Benutzung. dagegen werden durch 
8 560 ©. 2 vermieden. Wie bier mit Recht Siber ©. 

Daber ift auch nicht anzunehmen, daß Baargeld — Pfandrecht ausgenommen 
ſei, RG. in Bl. f. RA. 68 ©. 244ff. auch Mittelſtein ©. 182 gegen Scherer, 
Allerdings iſt das Pfandrecht daran von problematiſchem Wert nach $ 560 eit.: aber 
e3 bewährt jeine Kraft, jolange das eingebrachte Geld fih auf dem Grundftüd befindet. 

y) Andernialld muß die Einbringung gerade in Verfolg des Mietverbältnifies volle 
zogen fein, Mittelftein ©. 180; die etwa vom Mieter einem andern Mieter des: 
jelben Hauies oder dem Hausmirt verliehenen oder vermieteten Sachen fallen nicht unter 
8559. „Auf Grund des Mietverhältniſſes“ befinden fich aber auch ſolche Sachen in 
der Wohnung, die der Mieter von einem früheren Bewohner übernommen und darin 
belajien hat, 3. B. Öfen und Badeeinrichtungen. 

d) Die Einbringung iſt eine Willenshandlung von rechtlicher Bedeutung, weil fie 
rechtlihe Wirkungen auslöft. Sie ſetzt daber Geſchäftsfähigkeit des Mieters 
voraus; für den Seichäftsunfäbigen fann nur jein geſetzlicher Vertreter wirfiam die 
Einbringung vornehmen. 

Aber feineswegs tft jie darum Rechtsgeſchäft; es ift aleichnültig, ob und welche 
Wirkungen der Einbringende ſich als damit verbunden vorftellt (j. aub Siber ©. 3»). 
Sie iſt vielmehr Willensaft nur infoweit, als der Wille ſich auf die Einbringung als 
Tatſache richten muß. Ob die Vorſchriſten über die beihränfte Geſchäftsfähigkeit fich 
auf derlei nichtneichäftliche MWillensafte bezieben, daher auch der geſchäftsbeſchränkte 
Mieter der Zuſtimmung feines geſetzlichen Vertreters bedarf (jo Siber ©. 35ff., 39), 
ift thema probandum und bedarf noch näberer Unterfuhung. Borläufig ſcheint mir 
die Verneinung der Frage mehr für fich zu haben als ihre Bejabung. Jedenfalls 
werden wir gut tun, alle etwa aus der früheren Boritellung eines pignus quod tacite 
eontrahitur zu ziebenden Folgerungen fürderbin auszufcalten. 

J Es greift nur Platz bei eingebrachten Sachen, d. h. körperlichen Gegenſtänden, 


Keine ſelbſtändigen Sachen ſind, gelten alſo auch nicht als eingebracht, die 
Schuldurkunden und auf den Namen geſtellten Lebensverſicherungspolicen. Sie find, 
wie fich ſchon aus $ 952 ergibt, nur Akzeſſionen der dur fie befundeten Forderungen. 

Anders fteht es mit Anbaber: und fonitigen Wertpapieren, ſ. SS 795ff. und Bem. 
dazu. Das tft wegen der \nbaberpapiere, die ja auch im Sinne der Berpfändung 
als Sachen behandelt werden ($ 1293), unbejtritten. 

Zweifelbaft iit die Frage bei Order: und anderen nicht zu den Inhaber: gebörigen 
Wertpapieren. Gegen ihre Unterftellung unter das Pfandrecht Siber ©. 14, weil 
fie nah $ 1292 —3 in Hinficht des Pfandrechts nicht, wie — je 
Saden gleichgeftellt jeien. Ebenſo Kober-&taudinger Wr. IV, Für d 
Gleichſtellung aber die weitaus berrichende Lehre, ſo Crome $ 244, —— X 
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Anm. 6, Jäger, Kommentar zur KO. $ 49 Anm. 185. Wohl mit Net — die Sonder: 
bejtimmung des $ 1295 fann bier, wo nicht eine Verpfändung, fondern nur die 
Auslegung des Wortes „Sachen“ in Frage ſteht, nicht ausichlaggebend fein. Und ein 
Papier, das „Wertpapier“ it, ift eben im Sinne des Yebens und des Nectes ein 
joldes, das, wenn auch nur vermitteljt eines damit in Exiſtenz oder Ausübung vers 
bundenen Rechtes, ſchon jelbit einen Wert verförpert. Wertpapiere den Saden gleich 
zu behandeln, icheint jomit der unbefangenen Auslegung am ebejten zu entiprechen, 
mag es auch, zugegeben, nicht überall durchführbar jein (jo wohl nicht wegen der 
Schenkung im Fall von $ 518, ſ. Bem. 3e dazu). 

Keinenfalls gehören zu den eingebrachten ken Verſicherungsanſprüche, 
die an Stelle vernichteter Illaten treten, Jäger aaO. Anm. 18, Mittelſtein ©. 181, 
anders Scherer. 

Wegen des Geldes f. oben aß. — Auch Haustiere find zu den eingebradten 
Sahen zu rechnen, Mittelitein S. 182. 

e) Unter den „eingebrabten Sachen“ find nur jelbitändige, bewegliche 
Sachen zu verjteben. Baulichfeiten, die der Mieter in Ausübung feines Mietrechtes 
auf dem Grundſtück errichtet bat, find ſchwerlich darunter zu rechnen, auch dann nicht, 
wenn fie nach $ 95 nicht zu den Beftandteilen des Girumditücds gehören. So KG. 
in Ripr. I Nr. 271 S. 438. Das tft wichtig wegen des Sperrrechtes aus $ 561; der 
Vermieter bat alio feinen Aniprub auf Erbaltung des errichteten Baumwerfes; nur 
an den Abbrubsmaterialien wird ihm das Pfandrecht zuzubilligen fein, 

Ähnliches gilt von fonftigen Einrihtungen des Mieters im Sinne von $ 547, 
Sie find als foldhe dem Pfandrecht nicht unterworfen, indem nicht jie, fondern nur 
ibre jachlichen Subitrate (eingebradte) Sachen daritellen können. Nur diefe Subitrate 
find fomit dem Wermieterpfandredt unterworien. Dies freilih troß $ 547 Abi. 2 
Sat ?. Denn das Wegnahmerecht iſt das allgemeine Anftitut, das, ſoweit die Miet: 
ſchuld noch nicht beglichen ift, in jeiner Ausübung durch das WVermieterpfandrect 
zwar noch nicht ausgeichloffen, aber in feiner vollen Durchführung gebemmt wird. 

4. Beichränfungen: Das Inſtitut wird vom neuen Necht bedeutenden Beichränfungen 
unterworfen: 

a) es fallen, im teilweilen Gegenfaß zum Landrecht und zum Code, nur die Sachen 
des Mieters darunter, aljo weder die des Untermieters, noch die der nicht mit 
ihm in Sütergemeinichaft lebenden Ehefrau des Mieters, feiner jonftigen Familien— 
mitglieder und Dienftboten, auch nicht die in der Wohnung befindliben Sachen 
ei Berjonen G. B. die von einem dritten auf Abzablung dem Mieter über: 
gebenen). 

Selbit der gute Glaube des Vermieters, der in derlei Sachen Befriedigungss 
objefte zu finden wähnte, fann daran nichts ändern. So aud die ganz überwiegende 
Lehre in Theorie und Praris, ſ. beionder8 Siber ©. 3?ff. und dort zitierte, ferner 
Bieringer, IR. 01 879—50, Brüdner, Recht O1 Sf, jest auch Endemann 
8 169 Anm. 68; aus der Praris: KG. vom 22, XI. 1900 in Ripr. II Nr. 49 ©. 80, 
OLG. Colmar dar. 1116. 28, OLG. Dreöden vom 24, III, 1902 daj. IV ©. 329. 

Anders nur ein Erf. des IC) I Berlin vom 21. VII. 1901 im „Recht“ 01 492—3, 
ferner Scherer, DI3. 00 202—3, 318 mit nichtöfagenden Gründen, f. gegen ihn 
Labes dai. S. 225, Mannhardt, Recht 00 296. 

Die berrichende Meinung rechtfertigt ſich dadurch, daß die Negeln über den gut— 
läubigen Erwerb ($$ 932ff, 1207) nur für den rechtögejchäftlicen, nicht auch für 
den geießlichen Erwerb auigeitellt find, und eine analoge Erſtreckung diejer bei aller 
Bedeutung und inneren Berechtigung immerbin fingulären Säge ganz unzuläſſig 
eriheint. Wo das BGB. eine ſolche wünſcht, bat es das befanntlich überail ſorg— 
fältig angeordnet. 

Allerdings fann der die Fremdheit der eingebradten Sachen verſchweigende Mieter 
[9 wegen abfichtliber Täuſchung nah den Regeln der unerlaubten Handlungen dem 

erınieter verantwortlihb machen; event. können auch die Sätze des Anfechtungs— 
rechtes (RO. SS 31—2) Anwendung finden. Endlich fommt dem Vermieter die Ber: 
mutung des $ 1362 zu gute. 

Will der Vermieter fich weiter fihern, jo muß er den Mietvertrag zugleich mit 
der Ehefrau bezw. den ſonſtigen Angebörigen des Mieters ichlieken, oder aber fich 
ihre Saden ipeziell verpfänden lafien gemäß SS 1204. Doc ift der legtere Weg 
nur ausnahmsweiſe gangbar, da die Verpfändung nur unter Befigüberlaffung wirkſam 
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it, Siber ©. 29, wovon in unserem alle mangels beionderer geießliber An: 
erfennung jchwerlih eine Nusnabme gemacht werden darf. Denn ein vertragsmäßig 
eritrecdtes gejenlihes Pfandrecht it eben inſoweit fein geſetzliches mehr, jondern 
jelbit ein den WBertragsregeln unterworjenes Vertragspfandrecht. Doch wird es zur 
Haftung des Frauengutes genügen, wenn die Frau in dem Vorbem. 5 vor $ 535 
entwidelten Siun dem Mlierverhältnis nur afzeiloriich beigetreten ift; denn fie ift 
dann immerhin, wennſchon unselbitändige, Mlieterin. 

b) Im Gegenjag zu den bisherigen Rechten und dem Entwurf I, aber mit der 
neueren Spezialgeießgebung (NReichögeiek vom 9. V. 1894 betr. die Abänderungen des 
$ 41 der KO.) wird der Umfang der Forderungen, für die das Pfandrecht geltend 
ame! werden fann, nunmehr auch über den Fall des Konfuries hinaus beichränft; 
es deckt nicht 

a) künftige Entihädigungsforderungen, etwa aus 88 545 Abi. 2, 549 Abi. 2. 
Wegen ihrer fann der Vermieter aljo die Wegihaffung der Sachen nicht hindern; 
wohl aber baiten ibm dielelben wegen einmal entitandener beſtimmter Ansprüche dieſer 
Art. Ueber den Begriff der „Fünftigen Entibädigungsforderungen” ſ. Siber 
©. 11. Es fann jih dabei nicht um Aniprüce handeln, die überhaupt erit injolge 
fünftiger Umstände entjtehen, jondern nur um folche, die durch Hinzutritt eines 
weiteren Umitandes zu dem übrigens ſchon vorhandenen Entſtehungs— 
tatbeitand — dem Vertragsverhältnis — zur Entitebung fommen und desbalb als 
Aniprühe aus dieſem bebandelt werden, 3. B. Anjprüche wegen Beichädigung der 
Mietiahe. S. auh NG. 54 Nr. 79 S. 301 ff. wo mit Net ſolche Entibädigungss 
forderungen als fünftige bezeichnet werden, bei denen der Grund für den jpäteren 
Schaden jchon gelegt, diejer nur noch nicht eingetreten tft; ferner OLG. Braunſchweig 
Ripr. VII S. 15. 

ß) Ansprüche auf den Mietzins für eine jpätere Zeit als das zur Zeit der Geltend— 
madhung laufende und folgende Miet: (nicht stalender:) jahr. Ueber den Begriff des 
laufenden Mietjabres j. näher DIZ- 05 212, 257. 

Auch bei unbeitimmter Mietödauer fann das Pfandrecht für die genannte Zeit 
geltend gemacht werden, nicht nur für die Zeit bis zum erjtmöglihen Kündigungss 
termin, OLG. Hamburg in Nipr. III ©. 236. 

Bon diejfen Ausnahmen abgejeben sichert das Pfandrecht alle Anfprüce aus dem 
Mietverbältnis, alſo insbefondere auh Mietsinsforderungen wegen bereits ver: 
gangener Termine, jo lange fie noch nicht verjährt find, ferner auch Anſprüche 
wegen der Nebenleiltungen des Vermieters, 3. B. des dem Ghambregarniften ge: 
lieferten Frübitüds; jo mit Recht Fuld ©. 174, Mittelftein ©. 185, OLG. Celle 
Nipr. IX S. 296 (wegen des „Wajlergeldes“). Anders jreilih Erf. bei Seuifert 42 
Kr. 180 ©. 254 (ohne Gründe), ©. aub Kober: Staudinger Wr. VI, 2b und 
dort zitierte. Auf Ansprüche aus jolhen Nebenabreden dagegen, die nicht mit dem 
Mietvertrag in einer inneren Beziehung ſtehen, iſt das Piandrecht nicht zu er— 
ftreden, 3. B. wenn der Dieter eines Neftaurants fih zur Bierentnabme vom 
Vermieter verpflichtet bat, RG. I. XI. 1904 in IW. 34 19. 

e) Eine weientliche, Sozial wichtige und wohltätige Modififation enthält Sa 3, 
wonach die unpfändbaren Sachen — im Sinne von $ 811 ZPO. — dem Pfandrecht 
nicht unterworien fein jollen Im bisherigen Recht war die frage beitritten und 
wurde vom NG. (Entſch. 18 Nr. 100 &. 425 — Preußiſches Recht) bejaht, während 
die Theorie jeit den Übergeugenben Ausführungen von Ed (Berliner Feſtgabe für 
Gneiſt, 1855) meiit das Gegenteil annahm (Yiteraturangaben daj. ©. 11 Wr. 22). 
Die Ausnahme entipricht dem fozialen Charakter der Piändungsbeihränfungen: „es 
würde infonjequent fein, ein geſetzliches Piandrecht in betreff derjenigen Saden 
huugeftehen, deren Abpiändung aus Gründen der öftentlihen Wohlfahrt und im 

ffentlihen Intereſſe gejetlich verboten iſt“, Mot. S. 406. 

Nah ihrem ganzen Gharafter, wie auch dem kategoriſchen Wortlaut, iſt die Be: 
Ihränfung des Satzes 3 zwingendes Recht; ein vertragsmäßiger Verzicht darauf ift 
vollitändig unwirkſam. 

Das ergibt fih auch aus der weiteren Erwägung, daß das auf die dem geießlichen 
Piandreht nicht unterworfenen Sachen erjtredte böchitens die Eigenſchaft eines 
vertragsmäßigen Pfandrechts haben, als ſolches aber nicht ohne Beliyübertragung 
wirffam beitellt werben fünnte. So mit Recht Mittelitein ©. 52, Siber ©. 19. 

Während inſoweit allgemeines Ginverftändnis zu herrſchen jcheint, hat das RG. 
in Strafiahen Bd. 35 Nr. 60 ©. 151ff. dahin entichieden, daß dem Vermieter an 
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ben unpfändbaren Mietiahen vertragsmäßig zwar fein Pfand-, wohl aber ein 
Zurüdbehaltungsredt eingeräumt werden fönne, mit der Wirfung, daß nicht nur der 
Mieter verpflichtet jei, die \llaten auf dem Grundſtück zu belaffen, jondern er fich 
auch durch ihre Wegſchaffung nah $ 289 RStEB. jtrafbar mache. Dagegen bat 
fih ein fajt allgemeiner Wideriprud erhoben; jo, mit verichiedenen Benründungen, 
die Aufjäge in ver DYZ 02 314—5 (Altvater), ©. 386 (Mitteljtein), 03 136ff. 
(Dertmann), ©. 112 (Mittelftein); im „Recht“ 02 610 (Bretiner), 03 70 
(Geiershöfer), ©. 169 ff. (Hellwig), ferner v. Blume, Bl. f. RA. 69 1ff. Herbit, 
Braunſchweiger Zeitihr. 50 113; Martinius, Arhbgiv®. 96 114ff, Kober— 
Staudinger Nr.V, 4. Für das RG. allein Ortloif, ArhbBürgR. 2 281 ff Troß- 
dein bat das NG. in übelangebracter Hartnädigfeit jeinen fogar vom Staatsjefretär 
Dr nee im Deutichen Neichötag öffentlich beflagten Standpunkt ieithalten 
N follen den Mut gefunden, Straifenat II vom 14. IV, 1904, RG. Str. 37 118 ff. 
agegen wiederum v. Blume, Recht 05 42, Mittelftein, DIZ. 05 58. 


Die Gründe beider reichsgerichtlicer Erkenntniſſe find verfehlt, feinesjalld über: 
zeugend. Ein Zurückbehaltungsrecht jekt ein Bebalten, ein Herricaftäverhältnis 
über die au retinierende Sache voraus, eine Pafjivlegitimation des Rückbehaltungs— 
berechtigten gegenüber einem nur dadurch gehemmten Anfpruch des Gegners. Tem 
Vermieter aber ſteht ein Befiß oder cine jonftige Herrſchaft binfichtlich der eingebrachten 
Sachen in feiner Weile zu; er wäre zu einem SHerausgabcaniprud, den er durch 
Aurüdbebaltung abwenden fönnte, gar nicht paſſiv legitimiert. Was nah $ 561 vor— 
liegt und alio allenjalls einer vertragsmäßigen Erweiterung fähig wäre, Hit vielmehr 
nur das mit dem Jurücbebaltungsrect feineswegs identiihe Sperr: oder Perkluſions— 
recht. Dieje Verichiedenbeit gibt neuerdings auch das NG. zu. Aber dann entfällt 
jede Berechtigung, diejes bejondere Net unter den nur vom Pfand: und Zurück— 
bebaltungsredit handelnden $ 2-9 StGB. zu bringen. Dort ift der Begriff Zurück— 
bebaltungsrecht nicht weiter erläutert, alfo als ein vom Bürgerliben Recht über: 
nommener und fomit in feinen Anwendungsgebiet durch diefes und feine Wandlungen 
bejtimmiter zu erachten. Daß das Strafrecht ihn beſonders hätte begrenzen fönnen, 
macht nichts aus, da es das eben nicht getan bat. 


Ob der bier in Frage ftebenden Bereinbarung überhaupt feine Rechtswirkung 
zufomme, iſt eine andere frage. Ginige neigen dahin, fie vollauf für nichtig zu 
erflären, sei es, weil fie unsittlich jei oder gegen geiegliches Verbot veritoße, ſei es, 
weil der Vermieter an der Jurüdbaltung von Sadıen, die er doch nicht pfänden fünne, 
fein berechtintes Intereſſe habe (ſo Hellwig ©. 171). Aber aub wenn man mit den 
meiften (jo Kober:Staudinger, Martinius, Mitteljtein, Oertmann) die 
Vereinbarung arundiäglich als wirkſam erachtet, begründet fie doch höchſtens eine mit 
den gewöhnlichen Nectämitteln und folgen geſchützte periönlide Verpflichtung, die 
eingebradhten Sachen nicht wegzuſchaffen. Der Selbjtbilie kann der Vermieter fich 
zu feinem Scuße nur nah Maßgabe der allgemeinen Negeln (ſ. $ 229) bedienen. 
©. über Bedeutung und Wirfungen diejed vertragsmäßigen Sperrrechts aud v. Blume, 
Recht aad. 

d) Zweifelhaft it, ob auch die eingebrachten Sachen vom geſetzlichen Vermieterpfands 
recht frei feien, die zwar gepfändet werden können, aber nicht gepfändet werden 
follen ($ 812 3P0O.)? So behauptet mit guten Gründen Jaftrow, Arc. f. joziale 
Geſetzg. 12 615—6. Tagegen ipricht freilich der Wortlaut des 3 559, aber es ift mit 
J. zu beachten, daß bei deſſen Schaffung die Fünftige Ausdrucksweiſe des fpäteren 
Geſetzes nicht vorauszujehen war; der Sinn enticeidet m. E. für die Ausdehnung. 
Sp auch Kober-Staudinger Wr. V Ib, Neumann Nr.3b, Türdfe-Niedenführ 
Jr. 10, Anders freilih die meilten, jo Mitteljtein ©. 182, Siber ©. 17, Jäger 
zu KO. 8 47 Anm. 19, Pland Nr. >. 

5. Steht das Pfandrecht auch dem Zeifionar des Vermieters zu? Er ift nicht 
„Vermieter”, wenn ibm auch ein aus dem Mietverhältnis entiprungener Anſpruch 
übertragen ift, umd darum will Fuld S. 198 die Frage unter Berufung auf eine ältere 
Entſcheldung des RG. (Nipr. des RG. 6 543) mangels befonderer Übertragung auch des 
PBiandrechts verneinen. Mir ericheint das gegemüber dem Prinzip des $ 401, der dem 
Zeifionar die Pfandrechte des Zedenten, aljo nah 8 1257 auch die geſetzlichen, aus: 
drüdlich zuipricht, als Sehr bedenklich; die gegenteilige Anschauung bat nicht den 
mindeiten Anhalt im Gejeh. Daß der (mittelbare) Bejig der Mietſache eine 
begriffliche Borausjegung für das Pfandrecht fei, behauptet auch Fuld nicht, indem 
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er ausdrücklich Abtretung desielben geitattet. Wie bier auch Siber ©. 7äff. (aus— 
führlib und gut), Mittelftein S. 1885—9, Kober-Staudinger III, 3. 

b, Für den Fall des Konkurſes gilt jest RO. au $ 49 Wr. 2, wonad das Pfand— 
recht noch weiter beichränft iſt; es fann auch nicht geltend gemadt werden: 

a) wegen des Mietzinfes für eine frühere Zeit als das lekte Jahr vor der Er: 
öffnung des Verfahrens; 

b) wegen der injolge einer kündigung des Berwalters entjtandenen Entſchädigungs— 
anjprüce. 

7. Über den Brweis ſ. ausführlib Siber ©. t4ff. 

8. Berhättnis mehrerer Pfandrechte: 

a) Tas Verhältnis des Vermieter: zum Pfändungsrecht it teilweiſe in 8 563 ges 
regelt. Übrigens fann es, als eine weſentlich prozeßrechtliche Frage, bier nicht näher 
behandelt werden, j. darüber gut Dlittelftein ©. ul ff., Siber S 46ff, Brüdner, 
Recht 05 180, auch DVG. Hamburg bei Seufiert 4 Wr. 33 ©. 47. 

65 kommen dabei beionders zwei Fragen in Betradt: 

a, Iſt der Bermieter auch dem Pfändungsgläubiger gegenüber an die Friſt des 
$ 561 gebunden? ©. darüber näher bei $ d6l Nr. 4. 

B) Kann er, wenn er aus den Pfauderlös nicht befrichint wird, den verfaufenden 
Piändungsaläubiger wegen ungeredtiertigter Bereicherung in Anipruch nehmen? Diele 
berühmte frage wird von Mittelftein ©. 204, Siber ©. 4b verneint, von ber 
berribenden Meinung, jo auch neueitend Brüdner aaD. bejabt, ſ. weitere Angaben 
in den Kommentaren au ZRO.$ 05 jowie bei wVober- Staudinger zus 563 Nr. 1,3 
Bejahend aub OLG. Stettin vom 1. XL, 1901 in Rſpr. II S. 355 und vom 
6. 11. 1904 in der PoiMSchr. 04 52. M. E. ift die Frage zu verneinen, da der 
Pfändungsgläubiger nicht bereichert ift, vielmehr in Höhe des vom Gerichtsvollzieher 
in Empfang genommenen Erlöſes nah den Beſtimmungen der 3PO. ohne weiteres 
feinen Anipruc genen den Schuldner verloren bat. Bereichert iſt alio nur dieſer. 

b) Über das Verbältnis mehrerer fonfurrierender Vermieterpiandrechte (bei lim: 
zug des Mieters) j. Siber ©. 43, Mitteljtein ©. 205. Das ältere gebt dabet 
dem jüngeren vor, auch kann fich der zweite Vermieter nicht etwa auf autgläubigen 
Erwerb dem eriten gegenüber berufen, — Über das Berbältnis der Pfandrechte des 
veräußernden Vermieters und des Grwerbers ſ. Siber ©. T4ff,, Kober-Stau— 
binger Wr. 111, 2, 

8 560. 

Das Pfandrecht des Vermieters erliſcht mit der Entfernung der 
Sachen von dem Grundſtück, es ſei denn, daß die Entfernung ohne 
Wiſſen oder unter dem Widerſpruch des Vermieters erfolgt. Der 
Vermieter kann der Entfernung nicht widerſprechen, wenn ſie im 
regelmäßigen Betriebe des Geſchäfts des Mieters oder den gewöhn— 
lichen Lebensverhältniſſen entſprechend erſolgt oder wenn die zurück— 
bleibenden Sachen zur Sicherung des Vermieters offenbar ausreichen. 

E. 1 521°, E. 11502, RB. 555. — Mot. S. 407—9, Prot. II S. 207—8, DE. 110, 

1. Allgemeines: Das GR. lich die Fortihaffung der Sachen auf das Piandrect 
ohne Ginfluß sein, es liege denn darin ein ausdrüdlicer oder ſtillſchweigender 
(f. Entſch. d. ROHGS. 6 Nr. 65 S. 258) Verzicht des fie duldenden Vermieters, Da: 
genen machte umpefehrt das Landrecht nad der hberrichenden Anficht (ſ, Dernburg, 
Privatrecht I $ 364 No. 7- 9) den Beitand des Pfandrechts abbängin vom Verbleiben 
der Illaten in der Mietwohnung und lieh nur ausnahmsweiſe eine, beimliche oder 

ewaltiame, unberechtigte Fortſchaffung nicht zur Beſeitigung ausreichen. Ahnlich 
ode Art. 2102, und im SächſcGB. $ 1225 fiel auch die letzterwähnte Ausnahme. 

Das BOB. ſchließt ih im allgemeinen dem Preußischen Recht an. An sich iſt 
darım das Piandredt an das Werbleiben der Illaten auf dem Grundſtück — nicht 
notwendig gerade in dem darin ſpeziell gemieteten Raum (S 580), Brot. ©. 267, 


1. näher Siber ©. :5 — gebunden; nur gusnahms weiſe erhält es fich, wenn bie 
Entfernung „ohne Willen oder unter Wideripruh des Vermieters“ erfolgt. Das 
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Vorhandenſein diefer Ausnahmen als folher muß der Vermieter beweiſen. Grob: 
fabrläflige Unfenntnis von der Entfernung ſteht nad den Grundſätzen des BGB. dem 
Willen nicht gleich, 1. Ben. zu S 166 Abi. 2. Der „Widerſpruch“ braucht nicht not: 
wendig ausdrüdlich erklärt zu fein; er an fich au aus den Umständen als ein: 
gelegt ergeben, 3. B. der Vermieter ſchickt die zur Abbolung der Sadıen beitellten 
Leute nah Haufe oder verbietet ihnen den Zutritt. Jedoch dürfte ein allgemeiner 
Vorbehalt im Bertrage nicht genügen; der Wideripruch muß immer Beztebung auf 
einen fonfreten Fall baben. 

Kenntnis des Hausverwalters (Wizewirts) dürfte der des Be jelbit im 
Sinne des $ 560 grundfätzlich micht gleichjtehen, Mittelitein 191 Anm. 11, 
Jener hat ſelten die nötige Beurteilungsmöglichkeit über die an noh aud 
die nötige Autorität dem Mieter gegenüber; ſchwerlich iſt fomit bie Ausübung des 
Mideripruchsrechtes als auf ihn übertragen zu unterjtellen. Doch fann im Einzelfall 
umgekehrt zu enticheiden fein: hat insbeiondere der Verwalter allgemeine Vollmacht 
zum Abichluß von Mlietverträgen, fo wird darin auch eine folhe zur Vornahme oder 
Unterlaflung des Wideripruces im Sinne von $ 560 zu finden fein. 

Ob der Mieter ſelbſt oder ein dritter (Käufer, Piandgläubiger ulm.) die ein 
gebrachten Stücke fortſchafft, macht feinen Unterſchied, Mittelſtein S. 192. 

Sind unter der das Pfandrecht vernichtenden „Entfernung“ aber auch bie Fälle 
einer Wegnahme der eingebrachten Sachen durch den Gerichtsvollzieher zu verſtehen? 
Die Frage wäre an ſich zu bejahen. Aber bier greift ZPO. 88 805, 808 ein. Danach 
kann der Vermieter eine ſolche Entiernung, unbeichadet feines Rechtes auf den Erlös, 
nicht hindern. Das iſt unvereinbar mit der Negelung in $ 560, der fomit in der: 
artigen Fällen zurüditehen muß (tiefe, DAZ. 03 175). Ob das auch von S 561 
gelte, ift unten zu erörtern. 

2. Viegen die Ausnahmen vor, fo beftimmen ſich die Wirkungen einer dem— 
ungeachtet erfolgten Fortſchaffung nach $ 561. Jedoch iſt dabei vorausgeiegt, daß 
der Widerſpruch zu Recht erfolgt Sei, I. Nr. 3. 

3. Unter Umitänden darf der Vermieter der Fortihaffung nicht wideriprehen; jein 
demungeachtet etıwa erbobener Wideripruch iſt unbeacdhtbar und fann nötigenfalls mit 
gerichtlicher Hilfe, insbeiondere auch mittels einftiweiliger Verfügungen, SS Bo. ZPO, 
bejeitigt werden. 

Die Fälle find — von dem bereit3 oben Nr. 1 a. E. erwähnten prozeßredt: 
lichen Fall des $ 805 ZBO. abgefeben — in Sat 2 angegeben. Dazu ift zu bemerken: 

a) im regelmäßigen Betriebe des Geſchäfts werden entfernt 3. B. Waren 
aus dem MWarenlaner; den gewöhnlichen Yebensverbältniifen entipricht die zeitweiline 
Entfernung von Sachen, die man auf Neilen, Ausflügen mitnimmt, ausbeilern läßt, 
einem Befannten leibt; aber auch die dauernde Entfernung abitändiger, durch neue zu 
eriegender Möbel, leider, Bücher. 

b) darüber hinaus darf der Entfernung nicht wideriprohen werden, wenn die 
verbleibenden Sachen ofjenbar zur Sicherung des Vermieters genügen. Auf fang: 
wierige Unterfuhungen braucdt er ſich alio nicht einzulaflen; es muß fofort und 
zweifellos dargetan werden fönnen, dab die Fortichaffung feine Antereifen nicht 
gefährdet. Hierbin nebört 3. B. der Fall, dak ein alter, penftonmierter Beamter oder 
Gelehrter feine Bibliothek veräußert, während das wertvolle Mobiliar zurückbleibt. 
©. auch Fuld ©. 185, 

Der Beweis diejer Ausnahmen liegt, wenn der Vermieter den erhobenen Wider: 
fpruch dargetan bat, dem Mieter ob. Yiegen die Vorausiehungen aber ermweislid vor, 
fo kann der Vermieter auch wegen Fälliger Aniprücde der Fortihaffung diefer Sachen 
nicht widersprechen. Ebenſo iſt diefelbe dem Mieter in ſolchen Fällen auch ohne 
Wiſſen des Vermieters geitattet. 

Durch die Entfernung der zu a—b gebörigen Sachen erliiht das Pfandrecht auch 
troß etwaigen Widerfpruches des Vermieters, und zwar felbit dann, wenn fie Durch 
einen Gerichtsvollzieher im Wege der Pfändung erfolgt it — bier enttällt das dem 
”ermieter jonft nah ZPO. $ 505 quitebende Vorrecht auf den Erlös. So aud 
OLG. Xiel in Ripr. VIL S. 463. (Der Fall darf nicht mit dem oben Nr. 1 a. E. be 
ſprochenen verwechielt werden, wo Pfändung der nicht unter Satz ? gebörigen Sllaten 
in Frage ſtand) 

Werden die Sachen der bier in Frage fommenden Art nad der Entiernung wieder 
zurücdgebracht, fo entitcht das Pfandrecht nen, nicht lebt das erloihene wieder auf, 
was wegen des Nanges wichtig fein fann, Siber ©. 81. 
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Cab ? dürfte zwingendes Recht daritellen, Mittelftein ©. 52, Fuld ©. 53, 
da er offenbar eine ſoziale Schutzvorſchrift für den Mieter darftellt, deſſen Wirtichaft 
dadurch vor unbilligen Jumutungen des Vermieters geſchützt werden foll. 

4. Im übrigen find die Beendigungsgründe des Pfandrechts die gewöhnlichen; 
insbeiondere fommt auch $ 936 dafür in Betradt. 


Ss 561. 

Der Bermieter darf die Entfernung der feinem Pfandrecht unter- 
Tiegenden Sachen, ſoweit er ihr zu widerjprechen berechtigt ift, aud) 
ohne Anrufen des Gericht3 verhindern und, wenn der Mieter aus 
zieht, die Sachen in feinen Befiß nehmen. ” 

Sind die Saden ohne Willen oder unter Widerjprud des Ber- 
mieterd entfernt worden, jo fann er die Herausgabe zum Zwecke der 
Zurüdihaffung in das Grunditüd und, wenn der Mieter ausgezogen 
ift, die Überlaffung des Befites verlangen. Das Pfandrecht erlischt 
mit dem Ablauf eine3 Monats, nachdem der Vermieter von der Ent— 
fernung der Sachen Kenntnis erlangt hat, wenn nicht der Vermieter 


diejen Anſpruch vorher gerichtlich geltend gemacht hat. 

E. I 5212-3, E. II 503, RV. 454. — Mot. ©. 409—10, Prot. II S. 08—9, 
D. ©. 111. 

1. Allgemeines: Entſprechend der hberrihenden Yebre des Gemeinen und Preukiichen 
Rechts gewährt S 561 dem Vermieter zur Sicherung des Piandrechtes auch ein jogen. 
Perkluſionsrecht, obne welches das Pfandrecht in der Tat „einen großen Teil feines 
Wertes verlieren würde”, Mot. ©. 409. Das ift fein wahres Zurückbehaltungs— 
reht (j. oben Wr. de zu 8 559: die vereinzelt vertretene Anficht, der Vermieter 
hätte an den eingebrachten Sachen Beſitz erlangt, ift gan abmwegig. Um ein befondberes 
Recht neben dem Pfande handelt es ſich dabei überhaupt nicht, fondern nur um eine 
zur Sicherung und Realiſierung desielben gewährte Art der Selbitbilfe, die bier 
weiter als jonit geitattet wird. Der Nachweis einer befonderen Gefahr im Verzuge 
wird nicht erfordert. 

Dur die Bejugnis des Vermieters, die Sachen eigenmädtig in jeinen Beſitz zu 
nehmen, wird ibm natürlich die Nechtäbilfe nit beichränft, insbeſondere ftehen 
ihm auc die Wege des Arveites und der einitweiligen Verfügung offen, ZPO. 83 Yin ff. 
So aud Siber S. 56. 

Fit die — wennſchon unzuläſſige — Wenihaffung aber einmal gelungen, jo tritt 
das Lerflufionsrecht außer Kraft; es verbleibt dann dem Vermieter nur noch die 
allgemeine Selbſthilfe nah Maßgabe des $ 229. Daneben aud der in Abi. 2 ans 
erfannte Herausgabeaniprud, ſ. Bem. 3. 

2, Der Vermieter darf die Sachen in Beſitz nehmen. Gemeint iſt damit nicht der 
Eigenbeiiß des S 872, denn eine Aneignung der Sade ift ihm nicht geftattet, Sondern 
der unmittelbare (Pfand-) Beſitz, neben dem nad $ 868 ein mittelbarer Beſitz des 
Mieters beiteben bleibt. 

Das Pfand iſt damit zwar nicht in ein renuläres Fauſtpſand verwandelt (jo Aufl. 1), 
bleibt vielmehr ein gejeßliches; aber der Gläubiger erlangt fortan die Rechte und 
Plihten wie ein wahrer Fauftpfandgläubiger, Mittelitein ©. 199; Kober— 
Staudinger Il, 2b. Er kann alio fortan auch der Pfändung durch einen anderen 
ann widerſprechen, da der Tatbeſtand von ZPO. 8 805 Abſ. 1 nicht mehr zutrifft. 

— jatz 2: 

a) Zur Geltendmachung des Pfandrechtes, ſoweit es im Sinne von $ 560 
durch die Wegichaftung der Saden noch nicht erloſchen ift, gewährt Abi. 2 dem Ber: 
mieter einen Anipruch auf Herausgabe der Sachen. Es handelt ſich dabei offenbar 
um einen dingliben Pfand-, nicht um einen perjönlicen Anſpruch. So auch Siber 
S.49. Das Piandredt befteht ja noch, und von einer Beihränfung des Anipruches 
auf die Perfon des Mieters oder des Fortichaftenden als Gegner jagt die Beitimmung 
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nichts. Der Anſpruch ift alſo auch gegen dritte Bejiker ftattbaft, ed jei denn, daß fie 
auf Grund ihres guten Glaubens nah $ 936 pfandireies Eigentum an den Saden 
erworben baben. 

Dabei dürfte aber jhon der bloße Umstand, daß die Sache zur Zeit des Erwerbes 
fih in einem dem Grwerber als ſolches befannten Mietlofale befand, den guten 
Glauben in der Negel ausichlieren. War die Sache freilich ichon fortgeichafft, jo braucht 
der Erwerber mit der Eventualität des Pfandnexus grundjäglic nicht mebr zu rechnen. 
Sp aub MWittelftein S. 195 Anm. 29. Wenn Scherer zu $559 Anm. 25 fi zu 
der Behauptung verjteigt, das Wermieterpiandrecht wirfe auch gegenüber dem gut: 
aläubigen Erwerber, jo iſt das eine der manderlei Wunperlichfeiten feiner Bücher. 
©. auch Fuld S. 188—9. 

Daneben fteben dem Piandaläubiger natürlib auch die allgemeinen dinglichen 
Pfandanſprüche zu (1. $$ 1257, 1227). Neben ihnen ift der Anipruch aus 3 561 feines: 
wegs überflüifig, ſchon deshalb nicht, weil ja in unjerem Tall gar feine übrigens in 
der Regel als Grundlage des Anſpruches erforderlibe Beſitzſtörung oder -Entziehung in 
Trage ſteht, vom Bellagten überhaupt mebr verlangt werden fann, als obne $ 561 
begründet wäre. 

b) Der Anipruc gebt 

ee auf Rüdihaffung der Saden in das Grunditüd, wenn der Micter dort nod 
wohnt; 

ß) auf Beiigüberlaffung an den Vermieter, wenn jener ausgezogen ift. Alsdann 
gilt das zu Nr. 2 Bemerfte. 

4. Das Pinndreht und damit der Anſpruch erliſcht durch Nichtgeltendmachung 
bes Anipruces mit Ablauf eines Monats ſeit erlangter Kenntmis des Vermieters von 
der Entiernung. Es liegt darin feine Verjährung, fondern eine darüber binausgebende 
geſetzliche Beiriitung, die im Gegenſatz zu jener nicht das Nectsidugmittel, ſondern 
unmittelbar das Recht ſelbſt trifft (Neuerung von Entw. Il). Wegen des Laufes der 
Friſt ſ. SS 186 ff. 

Um den Aniprud zu erbalten, bedarf es feiner gerichtlichen Geltendmadung. 
Darunter ift aber wobl nicht nur slageerbebung zu veriteben, jondern auch ein 
fonitiger gerichtliher Rechtswahrungsakt. Die Analogie des $ 209 — Unterbrebun 
der Verjährung — wird berangezogen werden dürfen. Alſo 3. B. Zuſtellung eine 
Zablungsbeiebls, Anmeldung im Konkurſe, Streitverfündung. So mit Nedt Grüne» 
baum, Redbt 02 ©. 34, 

Sebr zweifelhaft find zwei Fragen: 

a) Haftet der Mieter oder der dritte, der die Sahen weggebracht bat, nad Ablauf 
der Friſt wenigstens noch wenen unerlaubter Handlung? ©. darüber Pignol, 
DIS. 01 ©. 504. M. E. liegt die verneinende Antwort näber: bat der Vermieter 
fein Recht durch Zeitablauf erlöichen laffen, fo ift der Schaden weniger durch das 
Benehmen des Mieters, als dur fein eigenes Verbalten entitanden, was mindeltens 
die Anwendung des $ 254 auf feinen etwaigen Erſatzanſpruch rechtfertigen dürfte. 
— vor der erlangten Kenntnis des Vermieters beginnt ja die Friſt gar nicht zu 
aufen. 

b) Gilt die Ausſchlußfriſt auch gegenüber dem Pfändungspfandgläubiger, d. h. für 
die Klage aus 805 3PO.? Dafür Mittelſtein S Wiff., auch KG. in Ripr. V 
S. 370, ausführlich verteidigt von Karſten, Recht O4 S. ddl. Dagegen Fuld ©. 191, 
Siber S.53, Brüdner, Recht 05 ©. 180, Kober-&taudinger Wr. V, Gold: 
mann:Yiliental ©. 575, Yiepmann, TAZ3. 0 © 299, auch das ausfübrlice 
Erf. des OLG. Hamburg in Ripr. IX ©. 298ff. Dies mit Recht: die Klage aus 
$ 806 ift ein beionderes prozeiluales Gebilde, in Gigenart und Richtung von dem 
Pfandanſpruch aus $ 551 weientlich verichieden. Gin Anſpruch auf Rückgabe beſteht 
für den Vermieter im Fall des $ 805 überbaupt nicht; wie kann alſo gefragt werden, 
ob der nicht beftebende durch Ablauf der Monatsiriit erlöiche? 

5. Das Piandrebt iſt daneben geihbüst durch das Ätrafredtlidhe Verbot des 
„Rüdens”, ſ. NStr®B. $ 259. 


S 562. 
Der Mieter fann die Geltendmachung des Pfandrechts des Ver— 
mieterd durch Sicherheitsleiftung abwenden; er fann jede einzelne 
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Sache dadurch von dem Pfandrechte befreien, daß er in Höhe ihres 
Wertes Sicherheit leiftet. 
E. 1 521*, €. II 504, RB. 555. — Prot. II S. 209- 10. 


1. Wllgemeines: $ 562 gewährt dem Mieter ein Sicherungämittel, durch das er, 
auch ohne mwirflibe Zahlung des Mietzinies, die Geltendmahung des Piandrectes 
abwenden fann. Er wird es jtatt barer Zahlung dann wählen, wenn die Aniprüche 
des Vermieters noch nicht fällig oder von ihm beftritten find. Die Eicherheitöleiftung 
fann geſchehen: 

.. 3a) Zur Abwendung der Geltendmahung des Pfandrechtes im ganzen. 
Über die Höhe der zu leiltenden Sicherheit in dieiem Falle bejtimmt das Geje nichts. 
Sedenfalld reicht fie dann aus, wenn jie den Gejamtbetrag der nah $ 559 durd 
das Pfandrecht geſicherten Anjprücde des Vermieters erreicht; zweiielhait ift aber, 
ob eine in Höhe des dahinter zurüdbleibenden Gefamtwertes beitellte genügt. 
Ich enticheide mich für die zweite Alternative: der Vermieter wird dadurch nicht ge: 
Schädigt, der Mieter entlaftet; auch entipricht fie der Analonie des im zweiten Halbſatz 
Beitimmten. Gndlich ſoll die Sicherbeit nur ein Surrogat des Pfandrechts daritellen, 
erfüllt aber dieſen Zweck doch offenbar auch unter Beichränfung auf den gedachten 
—— Anders freilich Crome $ 244 Anm. 32, wie bier Kober-Staudinger 
E28: 

b) Zur Befreiung jeder einzelnen Sade, indem in Höhe ihres Wertes 
Sicherheit geleiftet wird. 

Folglib muß der Mieter auch alle Sahen mit einem Schlage beireien fünnen, 
wenn er in Höhe der Summe ihrer Eingelwerte Sicherheit leiitet, j. Bem. a am Ende. 

2. Die ausreihende Höhe der angebotenen Sicherbeit muß der Mieter 
beweiien. Hat er aber eine erweislih genügende Sicherheit angeboten, fo kann er 
dadurd den Aniprucd des Vermieters aus $ 561 befeitigen, ferner fein Selbftbiljerecht 
vereiteln; die dennoch verübte Selbjthilie ift rechtswidrig und verpflichtet den Vermieter 
zum Schadenserjaß, und zwar wohl nad Analogie des Rechts der gewöhnlichen Selbit: 
hilfe ſchlechthin (J 231), nicht nur bei erwieiener Fabrläfligfeit. Anders freilib Grome 
5 244 Anm. 40, Dernburg $ 229 Anm. 12, Aber ih fann mich nicht überzeugen, 
warum $ 231 nicht entiprebend anwendbar jein fol. Das Selbitbilierebt aus $ 231 
iſt vom Sperrredt aus S56l doch nur in feinen Vorausſetzungen verjchieden, der 
Leitgedanfe dagegen übrigens der gleiche. 

3. Die Sicherheitsteiitung ſelbſt vollzieht ſich nah 88 232 ff. 


S 563. 
Wird eine dem Pfandrechte des Vermieters unterliegende Sadıe 
für einen anderen Gläubiger gepfändet, jo fann diefem gegenüber 
das Pfandredht nicht wegen des Mietzinjes für eine frühere Zeit als 


da3 legte Jahr vor der Pfändung geltend gemacht werden. 

E. 1 521°, €. II 505, RV. 556. — Mot. S. 407, Brot. II S. 200, 

Die Beftimmung entipricht derjenigen in KO. $ 41 Nr. 2. Der Vermieter fann 
der Pfändung der eingebrachten Sachen durch einen andern Gläubiger nah ZPO. 
$ 805 nicht widertprechen, verliert dadurch aber an sich nicht fein Anrecht auf vor: 
zugsweiſe Befriedigung aus dem Griös Nur gemäß $ 563 erfährt das eine, auf 
guten Gründen berubende, Beihränfung, ſ. dazu die jehr ausführlichen Erläuterungen 
von Kober:Staudinger fowie Mitteljtein S. 187, 

Die Tragweite ift nicht unzweiſelhaft. Enthält $ 563 lediglich eine weitere Eins 
ihränfung des Vermieterpfandrects gegenüber $ 559, ſodaß dem andern Gläubiger 
negenüber daneben auch die Einjchränfungen aus $ 559 Sak ? Plaß greifen (alio 
Nichtaeltendmahung wegen der fünftigen Gntibädigungsforderungen ulw.)? Oder 
tritt die Einſchränkung des Tertes bier ausichließend an Stelle der in $ 559 für die 
Geltendmachung des Pfandrechts dem Mieter gegenüber vorgejchriebenen? Für bie 
erite Alternative die meiiten, jo Kober-Staudinger Wr. 1,1, Mittelftein, f. auch 
DVG. Karlsrube, DTIZ. 02 372, und fie bat in der Tat wohl am meiſten für ſich; 
denn $ 563 will offenbar das Pfandrecht für feinen Fal in der Geltendmachung 
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weiter einichränfen, nicht teilweife erweitern. Auch redet $ 559 Sat 2 allgemein, nicht 
nur von der Geltendmahung dem Mieter ‚gegenüber. 

Keinenfalld aber ergibt jih aus $ 563, daß das Piandredt gegenüber den 
Pändungsgläubigern überhaupt nur wegen der rüdftändigen Mietzinien (im Rahmen 
der durch den Tert gewieienen Beihränfung) geltend gemacht werden fünne. Vielmehr 
ftebt jeiner Geltendmahung aud wegen fälliger Gntihädigungsaniprüde oder der 
Mietzinsaniprücde für das laufende und folgende Mietjahr nichts im Wege. 

Im übrigen erhält das Pfandrecht fih auch wegen der im Tert genannten Anz 
fprüche, ergreift alfo namentlich den zur Befriedigung des pfändenden Gläubigers nicht 
erforderlichen Reſt des Erlöſes. 

8 564. 

Das Mietverhältnis endigt mit dem Ablaufe der Zeit, für die es 
eingegangen ilt. 

Iſt die Mietzeit nicht bejtimmt, jo fann jeder Teil das Miet- 
verhältnis nach den Vorjchriften des $ 565 Fündigen. 

G. 15222, E. 11 506172, RV. 557. — Mot. S. 410-1, Prot. II S. 214—6, 

1. Die 85 564—70 handeln von der Beendigung des Mietverhältniſſes. $ 564 
ftellt zunächit den Grundiag auf: 

a) Bei von Anfang an beitimmter Dauer der Mieter endigt diefe mit Heranz 
fommen de3 Endtermins, ohne daß es einer beionderen Kündigung bedarf, vorbebaltlidh 
natürlich einer ausdrüdlichen oder ftillichweigenden Verlängerung ($ 568). 

Ob die feite Dauer falendermäßig oder fonft firiert war (3. B. „für die Dauer 
der Tagung des Neichstages“), macht dabei feinen Unterſchied. 

b) Eine auf unbeſtimmte Zeit geichloifene Miete fonnte nah RR. von jedem Teile 
dur Auflöſung jofort beendet werden. Dagegen baben die modernen Gejeßgebungen 
übereinitimmend und mit gutem Grunde für die Beendigung folder Mietverbältniffe 

eſetzliche Kündigungsfriſten vorgeſchrieben. So auch das BGBe., 88 564 Abi. 2, 565. 
Sedo iſt das fein zwingendes Recht; eine vertragsmäßige Abänderung iſt ſowohl 
als ausdrückliche wie als jtillihmeigende ſtatthaft — letztere namentlich bei erfennbarer 
Bezugnabme oder Unterwerfung unter einen entiprechenden Ortsgebrauch. Auch einer 
völligen Wegbedingung der Friſten wird im allgemeinen nichts im Wege ſtehen. 

?, Begriff und Griorderniffe der Nündigung: S. dazu W. Immerwahr, Die 
Kündigung. 1897; Thiele, Die Kündigung, ArchZivPrax. 89 85ff.; Trappenberg, 
Diifert. Erlangen 1899; Schneider, Recht 04 592, 621, 

a) Die Kündigung it eine einſeitige, empfangsbedürftige ———— im 
Sinne von SS 130ff. Sie wird gemeinhin uneingeichränft neicheben, d. b. in ber 
Richtung auf den nächſten geſetzlichen oder vertransmäßigen Termin. Aber auch einer 
betagten Kündigung — auf den zweiten, dritten uw. Termin — wird man die 
Anerfennung nicht verlagen fünnen. An ormalerfordernifje iſt fie nicht gebunden, 
fann vielmehr nah Maßgabe der allgemeinen Regeln auch durch Ffonfludente Hand: 
— Aa aeg.) erflärt werden, jo auch OLG. Königsberg 4. VI. 1902, 

Ipr ©. 14l. 

b) Zweifelbaft it die Stattbaftigfeit einer bedingten Kündigung. Die Motive 
©. 413 bezeichnen ihre Unzuläfiigfeit als felbitverjtändlih, ihnen folgen Fränkel 
©. 62, Mittelftein ©. 221 und Pland: auch Immerwahr S. 80—1 lehnt die 
bedingte Kündigung, wegen Mangel der nötigen stlarbeit und Beſtimmtheit ab, ähnlich 
Thiele ©. 59, 147 ff, der aber eine Poteltativbedingung zuläßt. Ebenſo OLG 
Braunschweig bei Seuffert 57 Nr 60 ©. 100. 

Nermittelnd Grome 1 $97 Anm. 16 und (ähnlich) Hellmann, Verträge ©. 158: 
Die bedingte Kündigung fei gültig, wenn der Gegner fie annehme; er fönne fie aber 
zurückweiſen und dadurch unwirkſam machen, nah Analogie von 8 1160 Abi. 2. 

M. &. find die Bedenken gegen die AZuläffigfeit bedingter Kündigungen wenig— 
ſtens in den Fällen nicht durchichlagend, wenn die Gntiheidung der Bedingung 
am letten zuläſſigen Kündigungstage bereits eingetreten iſt, und ich erachte daber eine 
ſolche Kündigung für durchaus wirfiam, vorausgejegt freilih, daß die Erfüllung der 
Bedingung dem Gegner rechtzeitin befannt wurde. Schwebt dagenen dann die Be 
dingung noch, oder ift die Erfüllung dem Gegner noch unbekannt, jo iſt m. E. die 
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Kündigung zwar nicht an fich ungültig, aber veripätet; fie war hier biö zum ent— 
iheidenden Termine noch nicht vollitändig, jo wie fie fein mußte, vollzogen, und von 
einer rüdwirfenden Kraft der erfüllten Bedingung fann dabei, als dem Zwecke des 
Inſtitutes und der billigen Rüdficht auf den Gegner widerſprechend, feine Rede fein. 
Außerdem dürfte die bedingte Kündigung unter den von Thiele und Grome unter: 
ftellten Vorausſetzungen allgemein als wirfjam zu erachten fein. 

Für die bedingte Kündigung aud (wenn ich ihn recht verjtehe, fogar unbejchränft) 
uld S. 153; er weit mit Recht auf ihr im Yeben nicht feltenes Vorkommen bin 
* der Vermieter kündigt, falls der Mieter nicht bis zu einer beſtimmten Stunde 

zahlt). 

Neueſtens haben ſich die der bedingten Kündigung günſtigen Stimmen ſehr ver— 
mehrt: jo Brud, Bedingungsfeindliche Rechtsgeſchäfte S. 130 4A, Endemann 8 76 
Anm. 12, Heymann, KrVISchr. 43 595, Lotmar, Arbeitsvertrag ©. 575, teilweiſe 
aubh Kober-Staudinger II 2b. Ebenſo die meijten Kommentare des HGB., jo 
Lehmann-Ring zu $ v6 Nr. 4, Staub daj. Anm. 10. 

e) Einer Form iſt die Kündigung grundfäglih nicht unterworfen. Doc wird 
häufig eine ſolche vertragsmähig vereinbart, 3. B. „ichriftlich”, „durch eingejchriebenen 
Brief”. Alsdann iſt aber immmerbin die formloje Kündigung mit Kober-Stau— 
dinger Il 2a im Zweifel nicht für nichtig zu erachten, fie braucht vielmehr nur 
nit vom Gegner angenommen zu werden. 

d) Al3 Kündigung wird in der Regel auch die nichts weniger als jeltene Er: 
flärung des Vermieters, er jteigere den Mlietzins, anzufeben fein: genauer als 
Kündigung mit einem neuen Bertragsangebot — io Arnold ©. 156, Kober— 
Staudinger Nr. III — oder eine Kündigung unter der aujlöjenden Bedingung, daß 
der dem Mieter gleichzeitig angeionnene Abſchluß eines entiprebenden Abänderungs: 
vertrags erfolge. Ihre Statthartigfeit, Form und fonitigen Erfordernifle beſtimmen 
fih jomit nach dem über die gewöhnliche stündigung Gelagten. 

e) Sind bei dem Mietverhältnis auf der einen oder anderen Seite mehrere be= 
teiligt, jo it zu jagen: 

a) Bei Mehrheit der Vermieter iſt in dem Wall, wenn fie ſowohl ald Gläubiger 
wie als Schuldner in einem Sejamtichuldverbältnis ſtehen, die Kündigung durd jeden 
oder gegenüber jedem ſtatthaft; dadurch ſcheidet aber nur der einzelne aus, während 
das Verhältnis für und gegen die andern weiter beiteben bleibt. Denn die Kündigung 
wirft nach 33 425 Abi. 2, 429 Abi. 3 nur jubjeftiv. 

Steben die Vermieter in der einen oder anderen Beziehung nicht in einem Geſamt— 
ihuldverhältnis, jo liegt wegen der offenbar unteilbaren Natur ihrer Rechte und 
Pflichten der Fall einer Unteilbarfeit der Yeiltung vor, der fih nad $ 452 regelt; 
$ 431 kann nicht in Betracht fommen, da die Vermieter nicht nur Schuldner, jondern 
jtetS und notwendig auch Gläubiger find. Dana ift die Kündigung bier, wenn 
nicht von allen oder an alle vollzogen, ganz wirkungslos, da das den einzelnen in 
8 432 gewährte „Andividualrecht“ weder nach dem Wortlaut noch dem Sinn auf die 
or: und Empfangnahme einer Kündigung zu beziehen iit, Thiele ©. 109, Daß 
aber mangels Mitwirkung aller die Kündigung überbaupt nicht, nicht einmal jubjektiv, 
wirfe, dafür läßt jich ferner mit Coſack 5 137 Anm. 17 die Analogie des Rücktritts— 
rechtes verwerten. 

ß) Auch bei Mehrheit der Mieter iſt dasjelbe zu jagen; auch bier wirft bie 
Kündigung non einem oder an einen nad den zitierten Paragraphen nicht gegenüber 
den andern, und auch bier kann von einer Beendigung des Verhältniſſes bei einem 
allein jinngemäß feine Rede fein. 

Ahnlich auch die Mot. S. 413; ferner Jmmerwahr ©. 79, 80, Pland Nr. 2, 
Fuld S. 152, 

Anders ift es natürlich dann, wenn und foweit einer der Beteiligten zur Erteilung 
oder um Empfang der Kündigung auch für die anderen bevollmädhtigt it, 3. B. als 
Geſellſchafter. Wann das der Fall ſei, fann bier natürlich nicht erörtert werden. 

d) Die zu ſpät erfolgte Kündigung (i. 8 565) wirft nicht mehr für den Termin, 
für den jie beitimmt iſt. Es fragt fich indes, ob fie fich munmehr wenigitens auf den 
folgenden zuläfligen windigungstermin beziebe, oder ob es dazu noch einer weiteren 
Kündigung bedürfe. Die Frage iſt nah Verichiedenheit des Falles verfchieden zu 
beantworten; es fommt darauf an, ob die Kündigung eventuell, falls jie nicht 
mehr rechtzeitig für den erjten Termin eintreffen und auch vom Gegner nit der 
Verſpätung ungeadtet noch als gültig anerfannt werden follte, als für den folgenden 
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Termin vorgenommen anzujeben, und bie dem Gegner genügend erfennbar it, 
oder nicht. Eine im äußeren Berbalten nicht bervortretende Meinung des einen oder 
andern Teiles fommt nicht in Betracht. Lbereinitimmend Bland zu $ 565 Nr. 2 
0.6; Kober:Staudinger Il, 2e und dort zitierte. Dagegen nad Endemann 
8 170 No. 8 ift die verſpätete Kündigung ſchlechthin unmwirfjam. 

3. Der Beweis für die vollgogene Kündigung trifft nah allgemeinen Grundſätzen 
den, der daraus Rechte ableitet. Auch wer eine von der geſetzlichen abweichende Kündigung 
bebauptet, erfcheint dafür beweispflichtig, 1. die Angaben über dieje bier nicht weiter 
zu — Streitirage bei Kober-Staudinger Wr. U, 2f, 

4. Nah den beabfictinten Änderungen ber ZRO. follte in dem neu einzufügenden 
g 23la (D S. 462 fälſchlich zitiert al$ 251a) eine Verbindung der Kündigung mit 
der Klage auf fünitige Jablung oder Räumung für zuläffig erflärt werden. Tiefer 
Paſſus ist zwar in der Neichstansvorlage und der endgültigen Redaktion (IRO. $ 257) 
wegnelafien, man wird aber troßdem einer derartigen Kündigung in Klageiorm fein 
Bedenken entgegeniegen fünnen- 
a Wegen der nah EG. Art. 93 in Krait bleibenden Räumungsfriſten ſ. Bem. 
1 au $ 556, 

©. ferner bie Übergangsvorjcrift des EG. Art. 171, wonach die beftehenden 
Mierverhältniffe, falls nicht die Kündigung nadı Inkrafttreten des BGB. zu dem 
eriten nach dem bisherigen Recht zuläffigen Termine erfolgt, fih von diefem Termine 
ab nach dem neuen Nect richten follen. 


8 563. 

Bei Grundftüden ift die Kündigung nur für den Schluß eines 
Stalendervierteljahrs zuläſſig; fie hat ſpäteſtens am dritten Werktage 
des PVierteljahrs zu erfolgen. Iſt der Mietzins nah Monaten be» 
meſſen, fo iſt die Kündigung nur für den Schluß eines Kalender- 
monats zuläflig; fie hat ſpäteſtens am fünfzehnten des Monats zu 
erfolgen. Iſt der Mietzins nah Wocden bemeifen, fo iſt die Kündi— 
gung nur für den Schluß einer Kalenderwoche zuläflig; jie hat 
ſpäteſtens am eriten Werktage der Woche zu erfolgen. 

Bei beweglihen Sachen hat die Kündigung ſpäteſtens am dritten 
Tage vor dem Tage zu erfolgen, an welchem das Mietverhältnis 
endigen joll. 

Iſt der Mietzins für ein Grundftüd oder für eine bewegliche Sache 
nah Tagen bemeifen, jo ift die Kündigung an jedem Tage für den 
folgenden Tag zuläjfig. 

Die Borichriften des Abi. 1 Sat 1, Abſ. 2 gelten auch für die 
Fälle, in denen das Mietverhältnis unter Einhaltung der gejeglichen 


Friſt vorzeitig gekündigt werden fann. 

G 1522-3, €. II 506%-%, RB, 559, — Mot. S. 411-3, Brot. IS. N15—6. 

I. Wie bei den meiiten anberen Dauerihuldverbältniffen, wirft auch bei der Miete 
die wündigung im BSR. in der Negel nicht auf ſofort, ſondern erit nach Ablauf einer 
Kündigungsfriſt. Darunter iſt zu verſtehen der Zeitraum, der zwiſchen Vornahme 
der Kündigung und dem dadurch zu bewirkenden Ende des Mietverbältniffes liegen 
muß — nicht die Friſt, die zwiſchen Gintritt des Kündigungsredtes und Bornabme 
der Kündigung liegt. ©. RG. bei Gruchot 47 399. 

Die nündiqungsfriiten werden im BGB. angemefienerweiie und zum Teil nad 
dem Borbild des bisher geltenden Rechts einerjeits nah den Mietobjeften, andererieits 
nad der Bemeſſung des Mietzinies abgeituft. 
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a) Daß bei Immobilien die Friſt im allgemeinen ein Vierteljahr beträgt, 
entipricht den Yandrect (I, 21, 8 344), während das SächſGB. ($ 1215) vericiedene 
Abjtutungen hatte nah dem Betrage des Zinies, ſ. Mot. ©. 411. Auch die, gegen 
über den Entwürfen erit nachträglich von der zweiten Kommiſſion eingefugte, Mil— 
derung, wonach eine Kündigung bis zum dritten Werftage des Endquartals 
jelbit genügen fol, iit dem Landrecht machgebildet. Über den Begriff des „dritten 
MWerftages“ ſ. Mitteljtein S. 229—30: Feiertage find in den dreitätigen Zeitraum 
nicht —— einerlei, welcher der fraglichen Tage die Eigenichait eines ſolchen 
aufweiſt. 

rabgeſetzt iſt dieſe Friſt bei den von vornherein auf kürzere Dauer angelegten Miet: 
verhältniſſen, wo die Bemeſſung des Zinſes nach kürzeren Zeiteinheiten 
geſchieht. Die dahingehörige Vorſchrift bei den Mieten mit monatsweiſem Zins, Satz 2, 
entipricht der preußiichen Verordnung vom 9. I. 1812, während die jür wochen- und 
tageweiie gemietete Grunditüde (Say 3 und Abi. 3) — wohl fait nur bei einzelnen 
Räumen, möblierten Zimmern, Gajtboiszimmern praftiich, ſ. S 550 — gegebene Xor: 
Ächriit eine Neuerung enthält: Als Schluß der Kalenderwoche it dabei der Ab— 
lauf des Sonnabends, nicht des Sonntags anzujeben, da die Woche kalendermäßig 
mit dem Sonntage, nicht dem Montage beginnt. Anderer Anfiht Bland und ruber 
Gojad, der aber jet 5 137 Anm. 3a die bier vertretene Auslegung angenommen 
bat. Für diefe aub Mittelitein S. 225 (mit weiteren Yiteraturangaben), Kober— 
Staudinger Nr. III, te. Vgl. ferner wegen Abi. 3 das gleich unten bei b) Gejagte. 


b) Die dreitägige Kündigungsfriſt für Mobilien entipricht den Dresdener Entwurf 
Art. 568, während das Yandredit bier eine Friſt von 24 Stunden anordnete. Zweiſel— 
haft iſt bei der nicht ehr genauen Wortjallung des Abf. 2, ob die Miete mit dem 
Beginn oder dem Ende des dritten Tages nah vollsonener Kündigung ibr Ende 
erreicht. Für eriteres Pland Wr. 2b, für legteres die meiiten, jo Gofaf aa, Erome 
©. 5:7, Goldmannztilientbal S. 578, Kober-Staudinger Wr. IIL, 2, Mittel: 
ftein ©. 228. Ihnen iſt der Vorzug zu geben. Die Kündigung wirft bier doch nad 
Ablauf einer nah Tagen bemejlenen Friit, in einem ſolchen Fall aber ift gemäß $ 188 
der Ablauf deö lekten Tages der Friſt abzuwarten. Aber auch der Tag, au dem die 
Kündigung jelbit vollzogen wird, it bier entgegen $ 187 nicht mitzuredinen, denn 
der Kündigungsakt jest ja als folder nicht oder nicht notwendig die Friſt in Bes 
wegung. Das ergibt das „ipäteitens” und die Analogie von Abi. 1. Darür jpricht 
auch der Wortlaut; denn wenn das Verbältnis bereits mit dem Beginn des dritten 
Tages zu Ende wäre, fo fönnte man faum jagen, daß es an dieſem Tag erit jein 
(Ende erreichte. 

ce) Eine weitere Herabiegung der Kündigungsfrist gilt allgemein — ſowohl für 
bewealihe wie für unbeweglibe Sachen — nadı Abi. 3 im alle eines nad 
Tagen bemeilenen Zinfes. Der oben erwähnte Zweifel febrt bier wieder und ift 
fogar viel brennender als im Falle b. Anders als dort, wollen bier viele mit Pland 
Wr. 2a die Kündigung für den Anfang des nächſten Tages wirfen lajien. So 
Endemann $ 170 Anm. 11 („aus praftiihen Bedürfniſſen und Anschauungen“), 
Enneccerus ©. 643 No. 3, Goldmannztilientbal ©. 577, Mittelitein ©. 227. 
Dagegen enticheiden für das Ende des nächſten Tages Borderdt ©. 54, Brüdner 
©. 129, Coſack $ 137, 1, 2, Grome $ 245 Anm. 16, Kober:Staudinger Wr. IL, 
3b, Kiich bei Grünhut 20 358, 

Die Entiheidung ift äußerst zweifelhaft. Daß die Planck'ſche Anjicht fib aus 
praftiiben Gründen empfehle, läßt ſich nicht beitreiten. Aber fie bat den Wortlaut des 
Geſetzes gegen ſich; auch bier liegt eine „nah Tagen bemefjene Friſt“ vor — denn die 
Kündigung wirft ja erit „für den folgenden Tag” —, folglib muß nah $ 188 das 
Ende des nächſten Tages abgewartet werden. Wenn Goldmann aus der verichiedenen 
Faflung in Abj. 1 und 3 feine Anficht berauslieit, jo kann ich dem nicht folgen; auch 
Abi. 2 ipribt nicht vom Schluß des Tages, und doch will Goldmann mit der 
berribenden Yebre dort den Ablauf des letzten Tages erfordern! Somit glaube ich 
bei der in Aufl. I vertretenen zweiten Anficht bleiben zu müſſen, allerdings nicht ohne 
ein gewiiles Unbehagen. Auf alle Fälle iit zu beachten, dak die Orts- oder Geſchäfts— 
fitte häufig anders enticheidet (Gaſthäuſer), und man wird in den entiprecenden 
Fällen leicht eine ftillichweigende Unterwerfung unter fie annehmen fönnen. 

2. Die Kündigungsfriſten des 8 565 sollen auch für den Fall vorzeitiger 
Kündigungsbefugnis Anwendung finden, alſo in den Fällen der 88 549, 567, 
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569 —70, ferner KO. 8 19, Zwangsverſteigerungsgeſetz $ 57. Auf die Fälle der frift- 
lojen vorzeitigen Kündigung Find fie dagegen natürlib unanmwendbar (542, 553—4). 

3. Iſt die in Abi. I ©. 1 angeordnete Berfürzung der Vierteljabrsirift 
auch bei vertragämäßigen Kündigungsfriſten anwendbar? An fich nicht, bier muß im 
allgemeinen fchlechtbin vor Beginn der viertel= oder halbjährigen Friſt gefündigt werden, 
Meiner Nr. 2, Mittelitein ©. 233—4, überhaupt die berrihende Meinung. 
Anders nur Fuld ©. 149. 

Möglicherweiie bat jedoch die Friſtbeſtimmung im Bertrage nur die Bedeutung 
einer einschärienden Neproduftion der geieglichen Friſt, dann behält es bei dieier, alio 
auch bei der gedachten Berfürzung um Mer Werftage, fein Bewenden. Abnlich ver: 
mittelnd auch Köober-Staudinger Wr. Ve, 


Ss 566. 

Ein Mietvertrag über ein Grundftüd, der für längere Zeit als ein 
Jahr geichlojfen wird, bedarf der fchriftlihen Form. Wird die Form 
nicht beobachtet, jo gilt der Bertrag als für unbejtimmte Zeit ge- 
ichloffen; die Kündigung iſt jedoch nicht für eine frühere Zeit ala 
für den Schluß des eriten Jahres zuläflig. 

E. 1I 507, RB. 559. — Prot I S. 147—56, 178, D. ©. 1134. 


1. Die Formvorichriit des $ 566 ift eine Nenerung der zweiten Leſung, einmal 
der Nüdiicht auf den ſonſt wegen $ Dil allzuſehr gefährdeten Erwerber, dann aber 
auch der Tendenz entiprungen, die Gejchäite über Grundftüde ibrer großen Tragweite 
gemäß auch in feitere und damit ficbere Formen zu leiten. So auch Yandredt I, 21, 
S$ 269, |. ferner Code Art. 1745, 

Unter Srunditüden find auc Teile von ſolchen zu verſtehen, nicht minder Stod: 
werfe und einzelne Räume, $ 580, 


2. Anwendungsgebiet: Gin Mietvertrag muß, um unter S 566 zu fallen, „für 
längere Zeit als ein Jahr“ geſchloſſen fein. Das it nicht nur der Fall, wenn die 
Miete von vornherein für eine längere Zeit feit vereinbart war, jondern auch icon 
dann, wenn der zunächſt nur auf ein Jahr geichlofiene Vertrag ſich bei Unterbleiben 
ber Kündigung abredenemäß auf eine weitere Zeit, die arößer it als die gefehliche 
Kündigungsfriſt, fortießen foll. Denn auch ein folder Mietvertrag iſt wenigitend 
bedingt auf cine längere Zeit geſchloſſen. So mit Recht Guttmann, Recht 02 346, 
Ebenſowenig fanı eine vertragsmäßige Verlängerung der Kündigungäfriiten die Künd— 
barfeit der auf mehr als ein Jahr formlos Helanafjenen Grundſtücksmiete über die 
geießliche Dauer binausihieben, NG. 35. II vom 29. XL. 1904, Bd. 59 Nr. 71 
S. 246. Auch etwaige Vorverträge zum Abſchluß eines längeren Mietvertrages 
N der Schriftform, um vollauf zu wirfen, OLG. Kiel bei Seuffert 58 Nr. 93 
S. 178 

3. Die Nichtbeobachtung der Form macht dad Geichäft, entgegen der allgemeinen 
Bejtimmung des S 125, nicht nichtig, ſondern geitaltet es nur zu einem troß ber 
längeren Vereinbarung auf unbeitimmte Zeit neichlofienen. Es kommen alfo, 
nur mit der jih aus dem Schluß ergebenden Maßgabe, die Sätze der 88 564 Abi. 2 
565 zur Anwendung. Die kündigung tt danach frübeitens zum Schluß des ea 
quartals (dies nah 565 ©. 1) ftattbaft, innerbalb deſſen das erite Mietjabr endet. 

Immerbin fann möglicherweiſe infolge des $ 566 der gefamte Mietvertrag hin— 
fällig werden: 

a) Sinmal gemäß $ 139. Denn da der Vertrag nicht feinem ganzen beabfichtigten 
Umfang nad wirfiam wird, fann die Annahme gerechtfertigt fein, daß die Parteien den 
gültigen a an a ohne den gültigen nicht gewollt haben würden, OvG. Frankfurt, 
Ripr. IX ©, 302 

b) Haben die "Barteien vertragsmäkig für ihren Mietvertrag jchriftlichen Ab- 
ihluß vorgeieben, jo iſt, falls dieſer nicht erfolgt, im Zweifel der ganze Vertrag, 
nicbtig, Bud, Recht 05 279 
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4. Wirkſamkeit mündliher Nebenabreden neben dem ſchriftlichen Mietvertrag ? 

Sie wird verneint von Borderdt ©. ?", bejabt von Niendorif S. da, Mittel: 
ftein ©. 71—2; vermittelnd GoldmannzYilientbal ©. 544, ſ. auch Bud bei 
Gruchot 48 723ff., Tauber daf. 49 228 ff. (befonders über nachträgliche mündliche 
Abänderungen des Vertrages). Bud meint S. 731, daß auch die Nebenabrede form— 
bedürftig jet, eine formlos vereinbarte ſei zunäcft auf ein Jahr gültig, und bewirfe 
hernach die Kündbarkeit ded ganzen Vertrages in Sinne von $ 566, es jei denn die 
Annabme begründet, die Parteien hätten ihn auch ohne die Nebenabrede geichlojien 
($ 139). Ahnlich OLG. Braunihweig vom 27. V. 1904, Recht 04 334. 

Auch m. E. ift zu umtericheiden zwiichen dem entweder objektiv vom Standpunft des 
Geſchäftstypus oder doch fubjeftiv nach der Parteiabfiht weſentlichen, ejlentiellen 
und unmelentlichen Abreden. Iſt eine Abrede erjterer Art neben einem jchriftlichen 

auptvertrag nur mündlich geichlofien, jo ift dieſer nicht in feiner Zotalität jo, wie 

566 es verlangt, als ſchriftlicher anzuſehen. Er unterliegt alſo einschließlich der 
Mebenabreden der in $ 566 vorgeiehenen Kündbarkeit. Bon einer Nichtigfeit der 
mündlichen Nebenabrede dagegen iſt nicht die Nede. Auf nebenſächliche Neben 
abreden dagegen dürfte jih die Formvorſchrift überhaupt nicht beziehen; die gegenz 
teilige Annabme wäre für das berechtigte VBerfehrsbedürfnis äußerſt jtörend, wird auch 
durch den Wortlaut des $ 566 nicht erfordert. Dieſer ift dabin auszulegen, daß nur 
die entiheidenden Punkte des Vertrages der Form bedürfen. 

Gntiprebendes gilt von nadträgliben mündlichen Abänderungen des 
ſchriftlichen Vertrages, jo zutreffend Tauber aaO. Wenn diefer aber auch alle nur 
für den etwaigen Erwerber des Mietgrundftüds „weſentlichen“ Bunfte den vertrags— 
mäsig weſentlichen gleichftellt, jo ift das theoretiih faum zu begründen, auch 
praftiich bedenklich. 

5. Daß $ 566 zwingendes Recht jei, bedarf als jelbitveritändlich faum des Hin— 
weiles. So aud, gegenüber vereinzelten Anzweijlungen aus der Praris, Mittel: 
jtein, DZ. 059 444. 


S 567. 

Wird ein Mietvertrag für eine längere Zeit als dreißig Jahre ge- 
ſchloſſen, ſo kann nad dreißig Jahren jeder Teil das Mietverhältnis 
unter Einhaltung der gejeglihen Frift fündigen. Die Kündigung it 
unzuläſſig, wenn der Vertrag für die Lebenszeit des Vermieters oder 
des Mieters geſchloſſen ift. 

E. 1523, €. II 508, RV. 560, — Mot. S. 413, Prot. II ©. 217. 

1. Auch $ 567 iſt ein Ergebnis volfswirtihaftlider Erwägungen, er joll „die 
Erbmiete oder ein ähnliches Verhältnis“ ausſchließen, Mot. ©. 413. 

Ahnliche Sätze find aus entiprebenden Gründen beim Dienftvertrag ($ 624) und 
der Semeinichaft ($ 750) ftatuiert. Cine Ausnahme erleidet das nah 30 Jahren fonft 
ſtets eintretende Küundigungsrecht nur nah Saß 2, falls der Vertrag auf die Lebens— 
dauer des einen oder andern Teiles neichlofien ift. Iſt aber zu dieſer nod ein Zus 
ſchlag feitgeießt (etwa: bis auf ein Jahr nach dem Tode), jo behält es bei der Kegel 
des Sabes 1 feine Bemwenden. 

Wegen ber gefeblichen Kündigungsfriften, die nad 30 Jahren eintreten, ſ. $ 565, 

2. Die Vorſchrift findet auch auf bereitö beitehbende Mietsverbältniiie nad 
dem Geltungsbeginn des BGB. Anwendung, und zwar nicht nur nad Maßgabe des 
Art. 171 EG. So Meisner Nr. 2. Den Wideripruh in Aufl. 1 muß ich angefichts 
der durcichlagenden jozialpolitiihen Gefichtspunfte Mittelfteins ©. 231 aufgeben. 
Ein Termin im Sinne des Art. 171, auf den gekündigt werden fönnte, ift ja in 
folden Fällen gar nicht immer vorbanden! 

3. Der Satz des $ 567 iſt natürlich wiederum zwingend, Mitteljtein ©. 2337. 
Indes kann auf die danah erworbene Ktündigungsbefugnis wirffam verzichtet werden, 
allerdings wieder mit der zeitlichen Beichränfung der dreißig Sabre. Denn unmöglid 


kann der Verzicht auf jene eine intenfivere Bindung der Parteien herbeiführen, als 
der Mietvertrag jelbit. 
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Ss 568. 

Wird nad) dem Ablaufe der Mietzeit der Gebrauch der Sache von 
dem Mieter fortgejegt, jo gilt das Mietverhältnis ald auf unbejtimmte 
Beit verlängert, jofern nicht der Vermieter oder der Mieter feinen 
entgegenftehenden Willen binnen einer Frift von zwei Wochen dem 
anderen Teile gegenüber erklärt. Die Frijt beginnt für den Mieter 
mit der Fortjegung des Gebrauchs, für den Vermieter mit dem Zeit- 


punkt, in weldhem er von der Fortjegung Kenntnis erlangt. 
g. I 524, €. 11 509, RV. 561. — Mot. S. 413-5, Prit. IL ©. 217—8, 
Allgemeines: Die jonenannte reloeatio tacita ift befanntlih im Römiſchen 
Hei dur die, in ihrer Tragweite im einzelnen ungemein zweilelbaften, 11. 13 8 11,14 
D, 19,2 ausgebildet und von dort in den neueren Geſetzgebungen übernommen, ſo im 
Code Art. 1738, 1759, SächſGB. $ 1218, beichränfter im Yandrect I, 21, 88 325 ff. 
(j. Dernburg, Privatrebt II $ 172 Nr. 2). 

Das BGB. bat das Inſtitut ohne die anbrechtfiche Vorausſetzung einer Erklärung 
deö Verlängerungsmwillens aufgenommen, es genügt die Tatſache des MWohnenbleibens 
und -laſſens, obne daß ein weiterer Nachweis eines ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden 
rechtsgeſchäftlichen Willens erforderlih wäre: f. indes Ar. 2 und 3. Der Begriff der 
nah dem Texte notwendigen Sebrauhsfortiegung darf nicht gepreht werden; ber 
Nachweis einer beionderen pofitiven Benußungsbandlung ericheint unnötig: bereits 
durch die VBorentbaltung der Mietiahe nah Ablauf der Mietzeit bat der Mieter 
der Sebraudsiortiegung einen in der Regel ausreihenden Ausdrud verlieben, 
Mirttelitein S. 246, ſ. auch die ausführliche Behandlung der vericiedenen Fälle 
bei ober: Staudinger Wr. U. Ob das urjprünglice Verhältnis durch Ablauf 
der Zeit oder Kündigung beendet war, macht für das Recht des $ 565 feinen Unters 
ihied. Eo aub OYG. Frankfurt in Ripr. VII ©. 18. 

2, Erklärung des entgegenitchenden Willens: Nur dadurd jeht das BGB. bie 
Bedeutung deö tortgeiegten Gebrauches der Mietſache berab, daß es jedem Teil das 
Recht gibt, die reloeatio tacita durch Erklärung des entgegenitebenden Willens 
binnen zwei Wochen auszuſchließen. 

Dieie „Erklärung“ iſt eine einſeitige, empfangäbedüritige Willenserflärung im 
Sinne von S8 130ff. Ter Beginn der Frift, innerhalb deren fie abgegeben werden 
muß, ernibt fih aus Satz 2; der Yauf regelt fib nah SS 186 ff. Woher dem Ber: 
mieter die den Lauf in Bewegung ſetzende Kenntnis gefommen ift, macht nichts aus: 
ob durh Mitteilung des Mieters, des Portierd oder durch zujällige Ereigniſſe. Nicht 
genügt es, daß der Vermieter nur weiß, der Mieter babe ibm die Mietſache noch 
nicht zurüdgeneben; es wird darüber binaus Kenntnis von der Fortſetzung 
des Gebrauches oder doc der geflifientliben Borentbaltung erfordert. 

Auch bier ftebt das Ktennenmüflen dem Kennen nicht glei (ſ. S 166 a. E.). 

3. Geihäftsunfähigfeit der Parteien: Es fragt fich, ob die Parteien, um eine 
ftillihweigende Werlängerung berbeiführen zu können, geſchäftsfähig fein müſſen. 
Endemann $ 170 Nr. I nimmt ed auf Grund der Anſchaunng, daß es fich bei der 
relocatio um einen formell neuen Vertrag bandle, der durch fonfludente Handlungen 
auf der Grundlage des bisherigen zuitande fomme. 

Darin dürfte aber eine petitio prineipii zu finden fein Daß die Gebrauds= 
fortiegung den Charakter einer neuen Abrede habe, geht aus dem $ 568 in feiner 
Weile bervor; wäre es der Fall, jo müßte den Parteien der Beweis offen fteben, daß 
fie, etwa aus Irrtum über die Dauer des uriprüngliben Verhältniſſes, gar nicht die 
Abſicht der Verlängerung gebabt haben. Davon iſt aber, den Ablauf der Friſt vor: 
ausgeießt, feine Rede. In Wahrbeit wird fein neuer Vertrag geichlojien, jondern 
das Geſetz knüpft an gewilie objektive Tatſachen die Wirfung einer Erſtreckung 
des alten Wertragsverbältnijies. Der Willensrichtung der Parteien wird nur durch 
das Erklärungsrecht (Nr. 2) Rechnung getragen. 

Troßdem bin ich geneigt, im Ergebnis Endemann zuzuitimmen. Das Gefeb 
fnüpft an ein gewifles VBerbalten der Parteien Wirfungen, wie wenn eine pofitive 
Erflärung in diefer Ridhtung abgegeben wäre; es iſt aber nicht anzunehmen, daß 
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das Verhalten folder Perſonen als dazu geeignet behandelt werden fol, die ſelbſt 
durd eine wirkliche Erklärung Wirkungen diefer Art nicht hätten beritellen fönnen. 
So auh Coſack $ 137 Nr. 6, Mittelftein S. 246 Wr. 4; anders Goldmann: 
Lilientbal ©. 581. 

4. Wirfung: Die Verlängerung tritt ein auf „unbeftimmte Zeit”; das entipricht 
dem richtig veritandenen GR. und den meiſten Sefeggebungen mit Ausnahme des 
Landrechts (I, 21 88 328—9), das eine Verlängerung auf ein Jahr vorjah. 

Die Kündigung vollzieht fih alio nunmehr, einerlei auf wie lange das urſprüng— 
lihe Verhältnis vereinbart war, jtets nach $ 565. 

Das gemäß $ 568 verlängerte Mietverbältnis ift nach Wortlaut und Sinn ber 
Vorſchrift das alte, nicht ein anderes; daber bleibt jeinetwegen auch das Vermieter: 
piandrebt mit dem bisherigen Rang in Kraft. Das muß aud dritten gegemüber 
gelten; die Anfiht von Kober:-Staudinger Nr. V, daß Bürgen und Pfänder 
dafür grundſätzlich nicht weiter hafteten, ift in diejer Allgemeinbeit bevenflih. Anders 
natürlih dann, wenn fie nur für eine bejtimmte Mietdauer bejtellt waren, die durch 
die Mietverlängerung überichritten wird, 

5. Beweis: Iſt der Beweis der fortgeſetzten Benutzung erbradt, jo muß die Er: 
flärung des entgegenftebenden Willens (Nr. 2) von dem bewiejen werden, der darauf 
den Ausihluß der Verlängerung ftüßt. ft dies jedoch der Vermieter, jo hat nad) 
der Regelung des Friſtbeginns ihm gegenüber der Mieter zunächſt darzutun, daß er 
die Kenntnis des fortgeſetzten Gebrauces erlangt babe. So aub Veitteljtein ©. 248. 

6, Der $ 568 enthält zweifellos — * Recht; die ihn abändernde anderweite 
Vereinbarung braucht nicht, wie nach J. 13 eit., ſchriſtlich zu fein, es ſei denn, daß 
fonft eine Umgehung des $ 566 vorläge. Übereinftimmend Mittelftein ©. 249, 


Ss 569. 

Stirbt der Mieter, jo ift jowohl der Erbe al3 der Bermieter be- 
techtigt, das Mietverhältnis unter Einhaltung der gejeglichen Frift zu 
fündigen. Die Kündigung fann nur für den eriten Termin erfolgen, 
für den fie zuläſſig iſt. 

G. I 52, E. II 510, RB. 562. — Mot. ©. 416, Prot. II S. 218—21. 


1, Daß der Tod des Mieters auf den Beitand des Mietverbältnifies von Einfluß 
ist, entipricht — im Widerfpruc zu den übrigen bisherigen Rechten — dem Landrecht 1, 
21,8 373ff. Ihm folgt das BGB., ſ. die zutreffende Begründung in den Mot. ©. 416. 
63 gibt alödann beiden Teilen das Kündigungsrecht, jowohl den Erben des 
—— (oder Pächters), wie dem Vermieter (nicht auch dem Verpächter, 5 596 Abſ. 2), 
jedoch nur 

a) unter Einhaltung der geſetzlichen Friſten des $ 565; 

b) nur für den eriten Termin, für den ed danach ausgeübt werden fonnte, 
ſ. dazu Erman, DIZ. 04 ©. 683; auch Goldmannstilienthal S. 579— 80, die 
mit Necht betonen, es fomme zur Feititellung des Termins nicht nur auf die abitrafte 
Zuläffigfeit der Kündigung an, fondern auch auf die faktiſche Möglichkeit und Über: 
jehbarfeit (ander8 Kober:Staudinger I, 3). Wird das Kündigungsrecht bis dabin 
nicht ausgeübt, jo bleibt der alte Mietvertrag einfah in Kraft; es iſt unnötig und 
mißverftändlich, feinen Fortbeitand mit Aufl. I auf ein zu unteritellendes Einverſtändnis 
der Parteien zurüczuführen (dagegen Mittelitein ©. 239). 

Es baiten alsdann die mehreren Miterben für die während ihrer Mietszeit ent: 
ftehenden Bertragspflichten anteilöweiie ($ 420), nicht als Gejamtichuldner. Anders 
nur, ſoweit dabei unteilbare Pflichten in Frage fteben, was amwar 3. B. bei der 
NRäumungspflicht, aber nicht bei der Zinszablungspflicht der Fall ift. Allgemein für 
Geſamtſchuldnerſchaft Arnold ©. 117; Kober-Staudinger LI, 4, dejlen Berufung 
auf ‚S 427 jchwer verſtändlich ericheint. 

Übrigens ift die Kündigung in der angegebenen Weiſe ftattbaft, mag noch auf 
längere Zeit oder mit längeren Kündigungsfriſten gemietet geweien fein. 

2, Waren mehrere Mieter vorhanden (4. B. Mann und Frau baben jeder jelb: 
ftändig gemietet), jo bat der Tod des einen natürlich nicht für oder gegen den anderen, 
aber wegen der Unteilbarkeit des Mietrechtes auch nicht für oder gegen die Erben des 
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einen dad Kündigungäredt zur Folge. So aub Pland Nr. 3; Crome $ 45 
Anm. 31 und Enneccerus ©. 644, der mit Recht bervorhbebt, daß der Schuß der 
Ehefrau, den eine gegenteilige Anſchauung bezwede, ins Gegenteil umiclage, indem 
danadı auc der Gegner das Kündigungsrecht gewinne. Der Widerſpruch Dernburgs 
($ 221 Anm, 5) ift nur ſcheinbar, denn er bezieht fib auf den anderen Fall, daß 
die Ehejrau den Vertrag allein zur Stärfung des Vermieterpfandrechtö mitunterjchrieben 
bat, alio gar feine jelbttändige Mieterin ift, jondern höchſtens eine afzejloriiche 
Mietichuld übernommen bat (ij. VBorbem. 5 vor $ 535). Alsdann wird allerdings im 
Sinne Dernburgs zu entibeiden jein, und nad dem oben aaO. Gejagten ift bei 
bloßer Witunterzeichnung des Vertrages durd die Frau im Zweifel für eine derartige 
ſchwächere Dlitbeteiligung zu vermuten. 

Sind mehrere Erben des Mieters vorhanden, jo gilt wegen der Notwendigkeit 
der Kündigung durch oder gegen alle das oben zu $ 564 Wr. ?e Geſagte. 

3. Das Recht des $ 569 kann durd Vertrag zwiichen den uriprünglicen Kontra— 
benten geändert oder ausgeidloffen werden. So auch OLG. Hamburg bei Seufiert 
60 Nr. 33 ©. 62; KO. in DZ. 04 568. 

4. Tod des Vermieters iſt mangels befonderer Abrede einflußlos. 


8570. 

Militärperſonen, Beamte, Geiſtliche und Lehrer an öffentlichen 
Unterrichtsanftalten können im Falle der Verſetzung nad) einem 
anderen Orte das Mietverhältnis in Anfehung der Räume, melde 
jie für ji oder ihre Familie an dem bisherigen Garnijon- oder 
Wohnorte gemietet haben, unter Einhaltung der gejeglihen Friſt 
fündigen. Die Kündigung fann nur für den erjten Termin erfolgen, 
für den fie zuläſſig iſt. 

E. 1527, E. II 511, RB. 563. — Mot. ©. 416—7, Brot. II ©. 227—8, 

1. Allgemeines: Das Kündigungsrect des $ 570 ift im BGB. nah dem Mufter 
des Yandredts (1, 21, 88 376— 7), deſſen Säktze jreilih allgemeiner und zum Teil 
weitgreifender find, mit gutem Grunde anerfannt worden. 

Der Kreis der begünftigten Perfonen entipricht demjenigen des 8 411, ſ. Ben. 
Nr. 2 dazu und die dort in Bezug genommenen Paragrapben, ferner Fuld ©. 159, 
insbejondere wegen der Miilitärperionen. 

2, Begriff der Berjegung: 

a) Nötig iſt zur Annabme einer ſolchen, daß der Übergang in die neue Stellung 
ſchon endgültig, formell bindend, feititebe. Vertrauliche Mitteilungen über eine bevor= 
jtebende Verſetzung genügen nidt (jo auh OLG. Königäberg in Rſpr. VII ©. 465), 
auc nicht Berufungen durd eine Nafultät oder ſelbſt den Miniſter, folange die Gr: 
nennung noch nicht vollzogen ült. 

b) Dagegen liegt eine Verſetzung in gleiber Weiſe vor, mag fie eine Beförderung 
daritellen oder ftraiweife, mag fie auf einfeitine Verfügung der vorgelegten Bebörde 
oder auf Antrag bezw. mit Ginmwilligung des Vorgeſetzten erfolgt fein. Auch die 
Berufung von Profeſſoren ift im weiteren Sinne als Verſetzung aufzufaflen; der 
gegenteilige Standpunft von Fuld ift ganz formaliftiih und vergißt, daß auch in 
zablreihen anderen Fällen der Verlegung Michter, Yebrer) dieſe vom Willen der 
Beteiligten abbängt. Daß es auf derlei Momente nicht anfommt, entipricht auch der 
Theorie und Praris des Preußiſchen Rechts, ſ. Dernburg, Privatrebt II $ 173 
No. 15; Entſch. d. NG. Bo. 21 Wr. 92 ©. 283ff. Von den Nichtern wie von den 
Profeſſoren gelten gleichmäßig die Schlußausführungen des zitierten Erkenntniſſes: 
fann auch der Wille der ftaatlihen Organe nur auf Antrag oder durch Zuftimmung 
bes Beamten wirfiam werden, jo iſt (die Veriegung) nah dem Weſen der Beamten= 
ftellung doch immer nur eine von den jtaatlihen Organen im bienftlihen Intereſſe 
angeordnete Maßregel. 

So auch für das BGB. Pland Wr. 3, Mittelftein ©. 241, 

ec) Zweifelhaft iſt das Vorbandenfein einer Verjekung, wenn ein Beamter ulm. 
eine Stellung in einem andern Reſſort, innerhalb einer anderen Beamtenfategorie 
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erlangt, 3. B. ein Richter, Vehrer oder Geiitlicher wird zum Profeſſor, ein Richter zum 
Mitalied des Reichsverſicherungs- oder Patentamtes ernannt. Wer mit Heymann 
KrRISchr. 43 595) zu einer ftrengeren Auffaffung des Begriffes neigt, die Ver: 
feßung in ausichließenden Gegeniag zur Neuanſtellung bringt, wird in ſolchen 
Fallen ſchwerlich eine Verſetzung noch annehmen können. Doch jcheint mir eine 
liberalere Auslegung möglich und geboten — nicht der formelle ftaatsrechtliche Geſichts— 
punft, Sondern die materielle Kontinuität in der allgemeinen Ginenart der 
Berufstätigkeit dürfte enticheidend fein. Und dieſe iſt in den genannten Füllen vor— 
banden; find es doch dabei gerade die für die frühere Stellung notwendigen und darin 
erlangten Kenntniſſe und Fähigkeiten, auf Grund deren die neue erlangt wird. So 
auh Mittelitein S. 241 und, noch larer, Grome $ 245 Anm. 33, Goldmanns 
Lilienthal ©. 580, 

Wer dagegen in ein ganz andersartiges, mit dem früheren in feiner Weile innerlich 
aufammengebörendes Amt übertritt (4. ®. ein fonunandierender General wird zum 
Minister — es fei denn zum Kriegsminifter? —, ein Offizier zum Boftdireftor ernannt), 
bei dem dürfte in der Tat weniger Verſetzung als vielmehr Nenernennung vorliegen. 

d) Wer, ohne ein Amt zu baben, erftmals ein foldhes erhält, kann nicht verlegt 
werden. Zweifelhaft ift das bei der Ernemung eines Privatdozenten zum Profeſſor. 
Dod dürfte bier die Amwendbarfeit des $ 550 am meilten für fib baben — mag 
auch die Beamtenitellung des Privatdozenten nur unvollkommen entwidelt fein, jo 
weiſt fie doch mit einer folden in den enticheidenden Zügen eine genügend nahe Ver— 
wanbtichait auf, um die, materiell zweifellos vollauf gerechtiertigte, Anwendbarkeit des 
S 570 auf fie zu begründen. 

Dagegen iſt $ 570 nicht auf Staatöbeamte beihränft; Wortlaut und Sinn 
laffen ibn auch zu Gunsten von Kommunalbeamten anwendbar ericeinen. So 
auch die bei Wargeyer Nr. 3 zitierte Praris. 

e) Bei Benfiofierung eines Beamten oder eined Offiziers ift von der Kündigung 
aus $ 570 feine Rede. Eine „Berjekung” ift das doch nicht; auch der innere Grund 
für das Kündigungsrecht entfällt bier, da der Beamte von niemandem gehindert wird, 
jeine biäherige Wohnung weiter zu benugen. Anders nur Dernburg $ 226, V. 

f) Zweifel bat der Fall erwedt, dak die Frau des Beamten den Mietvertrag mit: 
unterzeichnet hatte. Nach einem Artifel der „Boffiihen Zeitung“ vom 22, IV, 1903 
Nr. 186 foll dann die Kündigung ihres Ehemanns auf ihre Mitverpflichtung ohne 
Einfluß fein. Aber das wäre hart und finnwidrig; es läßt fich zwar nicht dadurd 
vermeiden, daß man mit dem Beamten wegen BGB. $ 1353 indireft auch feine Frau 
als mitverfegt behandelt: denn die mitmietende Frau iſt doch ſelbſt Fein Beamter. 
Wohl aber aus dem in Borbem. 5 vor $ 535 entwidelten Gefichtöpunfte, wonad 
anzunehmen it, daß die Mitunterzeihnung des Mietvertrages durch die rau in der 
Regel nur eine afzeijoriiche Mietsichuld hervorruit, eine in Beſtand umd Dauer 
von derjenigen des Ehemannes abhängige Schuld. Denn fie dient ausſchließlich dem 
erweislihen Zweck, die eingebradbten Sachen der Frau dem Wermieterpfandredht zur 
Sicherung der Anſprüche genen den Mann zu unterwerfen, iſt alfo im Zweiſel nur 
alö dur dieſen Zweck bearenzt übernommen zu unterjtellen, 

3. Grfordert wird Verſetzung nad einem andern Ort; wird alio jemand in ein 
anderes Regiment, eine andere Unterrichtsanitalt in einem noch fo fernen Teile des 
bisherigen Wohnfiges veriett, jo kann der $ 570 feine Anwendung finden. 

4. Daß die Verlegung an einen Ort innerhalb desſelben Staates erfolge, iſt 
nicht unbedingt nötig; jo 3. B. findet das Kündigungsredht Anwendung, wenn ein 
Reihöbeamter ald Gejandter ins Ausland geſchickt wird. Aber aud bei Übernahme 
eines einzelitaatliben Beamten in den Neichsdienft (etwa beim Reichsverſicherungs— 
oder Patentamt, beim Reichsgericht) oder bei Übertritt in den Dienit eines anderen 
Staates wird man bei Vorhandensein der zu 2 entwidelten Sriorderniiie eine Ver: 
ſetzung im Sinne des Geſetzes annehmen fünnen (fo, entgegen meiner Aufl. 1, auch 
Grome $ 245 Anm. 33, Dernburg 8 228 Anm. 9, Soldmannztilienthal 
&. 580, Kober-Staudinger Nr. 11,2, Mittelitein ©. 241, Türde:Niedenführ 
Nr. 2). Dafür ſpricht zwar nicht der Wortlaut, wohl aber der Zweck und Geiſt des 
Geſetzes; es wäre unbillig, in derlei den andern materiell ganz gleichliegenden Fällen 
dem Beamten die in feinem wie dem ſtaatlichen Intereſſe liegende Wohltat bes 
Kündigungsrechts zu verfagen. 

5. Das Kündigungsreht greift Platz nicht nur wegen der vom Beamten für fich 
oder jeine Familie innegebabten Wohnung, d. b. ſofern fie fih am bisherigen 
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Garnifon: oder Wohnort (oder in deilen finngemäß gleichzuitellenden Vororten) 
befand, ſondern wegen aller dajelbit bemußten gemieteten „Räume“, alio 3. 8. 
Laboratorien, jelbftändiger Studierzimmer, Pierdeitälle. 

6b. Die Kündigung bat zu geſchehen unter Wahrung der Friiten des $ 565; eine 
weitere balbjährlide Vergütung, wie nah Landrecht, braucdt der Kündigende dem 
Vermieter nicht zu gewähren. Beihränft it die Kündigung durch den dem $ 569 
entiprebenben Satz 2. 

7. Ob die Kündigung auch am Platze ſei, wenn der Mietvertrag zwar ſchon ab: 
geſchloſſen tit, das Mietverbältnis aber zur Zeit der Verſetzung noch nicht tatſächlich 
begonnen batte, iſt zweifelhaft. Dafür Fürst, Neht 05 585, dagegen aber mit bes 
ahtenswerten Gründen Salinger, DZ. 04 59iff., ebenio Kober-Staudinger 
Nr. I, wohl mit Recht. Denn zwar iſt ein Vertrag jchon geichlofien, aber ein 

egenwärtiges Mietverbältnis dadurch noch nicht zur Entſtehung gelangt. 
Fir dieje Meinung ipricht ferner, daß die Befriſtung der Kündigung bier möglicher- 
weile ganz inbaltslo8 wäre. Durch den Sinn der Kündigungsfriſt wird fie freilich 
nicht unbedingt erjordert: denn diejer beitebt do darin, daß dem Wermieter ge: 
nügende Zeit zur Aufſuchung eines anderen Mieterö gegeben werden jolle Die bat 
er aber auh in unſerem Kal. Somit ift die Enticheidung, zugegeben, nicht ganz 
——— — Daß der Mieter in dem hier unterſtellten Fall die Kündigung mit 

irkung zum erſten Termin von dem Beginn der wirklichen Mietzeit kündigen 
könne, iſt natürlich ſelbſtverſtändlich. 

8. Vertragsmäßige Beſchränkung oder Aufhebung des Kündigungsrechtes 
wird als ſtatthaft angeſehen werden, da —* leider — kein genügender Grund dafür 
finden läßt, von der Vermutung für den dispoſitiven Charakter der ſchuldrechtlichen Sätze 
bier abzuweichen. So aub Mittelftein ©. 242; Kober-Staudinger Wr. ILL ſowie 
das bei Warneyer Wr. 1 zitierte Erfenntnis des YO. Magdeburg. Anders Scherer 
Er IV; Keyßner im Recht 03 224; Voſſiſche Zeitung vom 2% IV. 1903 Nr. 186 
Be — rt"). 


Vorbemerkung zu SS 571 -9. 


Literatur: Crome, Die juriftiibe Natur der Miete nach dem deutichen BGB., 
Separatabdrufd aus Aberings Jahrbüchern Bd. 37, Jena 1896; Hellmwig, Verträge 
S. 420ff.; Helle, Necdtlibe Natur der Miete, 1902; Mitteis, Zwei ragen aus 
dem bürgerliben Recht, Leipziger Programm 1905, ©. 20ff.; Romeid, Zur Tehnif 
des BSB,, 9. IL, 1902; Zimmermann, Necdtswirfungen der Veräußerung und 
Belaftung des vermieteten Grundſtücks ujw., Münden 1901. 


1. Bisheriges Recht: Die SS 571ff. handeln von der Wirfung einer Veräußerung 
der Mietiahe auf das Ichwebende Mietverbältnis, einer Frage, die befanntlich in der 
bisherigen Geſetzgebung in ſehr verſchiedener Weile nelöft worden war. 

Das RR. bielt an dem rein perſönlichen Gharafter des Mietverbältnifies feft 
und lieh deshalb den Erwerber durch dasielbe nicht verpflichtet werden, dem Mieter 
den Gebrauch zu gewähren. Das GN. hat dieien Grundſatz „Kauf bricht Miete“ 
übernommen, jedoch zeigen Theorie und Praris vieliah Anſätze zu feiner Einichränfung 
(ſ. Windſcheid II S 400 No. 7). TDagenen bat das Yandredt nad germaniftiichen 
Anidauungen den umgefebrten Grundiag aufgeſtellt, ſ. 1, 21, 88 2ff; Dernburg, 
Privatrebt IS 290; der Mieter erwirbt danach mit der Übergabe der Mietſache ein 
dingliches Recht an derjelben. Auch der Code Art. 1793 nimmt zwar nicht die 
Dinglichfeit der Miete (j. die Angaben bei Crome ©. 9), wohl aber ihre Wirkung 
gegenüber dem neuen Erwerber an; das beziebt ſich jedoh nur auf Ammobilien und 
it auch in der Ginzelausführung von der landredtlihen Auffaſſung in mehreren 
Punkten verichieden. Das SächſGB. SS 1222 FF. ftebt grundſätzlich auf dem romaniftiichen 
Standpunft, gnejtattet aber dem Grwerber die Austreibung des Mieters nur unter 
Beobahtung einer Kündigungsfriſt (wie aud mitunter die gemeinrechtliche Praris) ; 
— iſt eine Eintragung der Miete im Grundbuch mit dinglicher Wirkung zu— 
gelaſſen. 

Auch der erſte Entwurf batte ſich dem romaniſtiſch-gemeinrechtlichen Syſtem, 

leichfalls mit Zubilligung einer Kündigungsfriſt, angeſchloſſen, ſ. die Gründe in den 
Mot. S. 383ff. Dagegen aber erflärte ſich mit ſeltener Einmütigkeit und Lebhaftigkeit 
faſt die geſamte Kritik, ſ. die Verhandlungen des 19. und 20. Deutſchen Juriſtentages, 
fernere Angaben bei Crome ©. 3 No. 6, und ihren, im einzelnen freilich ſehr 
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verjchiedenartigen, —— hat die zweite Leſung grundſätzlich Folge gegeben, 
j. Protok. II S. 13ff. 

2. Anwendungsgebiet: Die Anerkennung des Sabes, daß das Mietverhältnis auch 
dem neuen Erwerber gegenüber wirfen foll, ift nicht für alle Fälle durchgeführt; fie 
hat nämlich nur ftatt: 

a) bei der Miete von Grundſtücken und den ibnen nad $ 580 gleichgeitellten Wohn— 
und anderen Näumen, alio ähnlich wie im Code. 

Der Dieter einer beweglichen Sache hat alſo auch nah dem BOB. nur ein rein 
perlönliches Recht gegen feinen Vermieter. Er ift aber, von jeinen Erſatzanſprüchen 
genen den durch die Veräußerung ge Me Vermieter abgeieben, dadurd 
geibüßt, daß er Beſitzer der Sadıe, deren Übergabe, damit auch ihre Übereignung, an 
den (rwerber folgerecht obne feinen Willen unmöglih iſt. Auch die Zeſſion des 
Figentumsanipruches durch den Vermieter an den Erwerber ($ 931) fann daran nichts 
ändern, du der Mieter nah 5 956 Abi. 2 auch ihm die aus dem Mlietvertrage dagegen 
zuſtehenden Einwendungen entgegenzubalten beredtint it: j. dazu Denkſchr. ©. 115. 

b) bei dem Mieter bereits überlaffenen Srunditüden. Gegenüber einer bereits 
vorber vollzogenen Veräußerung kann das Mietrecht nur nach 3578 ‚neltend gemacht 
werden, |. Bem. dazu; nicht dagegen auf Grund einer Gintragung im Grundbuce, 
da die Miete nah BB. für eine ſolche angeſichts der geichloflenen Jabl der im Buche 
III aufgeführten eintragumgsiäbigen Rechte nicht als geeignet anerkannt werden kann. 
So auch ausdrülich Prot. Il ©. 169ff., RO. in DIS. 03 ©. 297. 

Andererieits wirfen die Sätze nicht nur gegenüber Beräußerungen, fondern auch 
bei Belaftungen der Mietſache, S Di. 

3. Rechtliche Natur: Gin heftiger Streit iſt darüber entbrannt, ob die Miete mit 
Rückſicht auf die Negelung der SS dr l ff. innerhalb der dur Nr. 2 abgeitedten Grenzen 
ein dinglihes oder nur ein beionders wirfendes obligatoriiches Rechts— 
verhältnis daritelle: 

a) für Die Dinglichfeit haben ſich erflärt Fiicher, Vortrag über das Sachenrecht 
des Entwuris ©. 17 (anders jent Fiſcher-Henle zu $571 No. 2) ferner Gerber: 
Coſack, D. Privatredt $ 208 ©. 34, Coſack 1$ 135, Wr. 8, II 8 238; E. Fuchs 
bei Gruchot 46 ©. 566ffe.; Meißner zu 571 Nr. 3, Kuhlenbeck v. d. Pandeften 
3. BEB. IT ©. 306 Nr. 2. 

b) gegen die Dinglichkeit find weitaus die meilten, fo beſonders in ausführlicher, 
durhichlagender Darjtellung Crome in der genannten Schrift, fowie im Spitem 
1 Anm. D, danı Eccius bei Gruchot 46 ©. 572, EE ©. 500, Ternburg $ 222, 
Il, Endemann S 167 Wr. 2, 8169; Enneccerus ©. 647 — 8, Gierke, Kabrmis: 
beiig ©. 20 Anm. 49, SGoldmann-Liltentbal ©. 117, DER, Hellwig and, 
Heife and, Kipp: —— ©. 684, Paula S. 559, Mittelitein 
©. 300, Nomeid and. Planck zu 8571 Nr. 1, ober: Staudinger daſ. B.1, 5, 
und zu 8535, B. Is, Schollmevyer S. Tb, Stmmermann S. Bft. 

So auch RG. 38 V vom 8. IV. 1903, DY3. 03 ©. 297, das darum die Ein: 
tragbarfeit der Miete im Grundbuch {roß entipredender — —— leugnet. 

Vermittelnd („relinniert”, ©. 72) Mitteis, nach dem das Gefetz einen „hybriden“ 
Standpunft einnimmt. Die Miete ift arundiäglich ein perjönliches Necht; obligatortich 
find insbejondere der Anſpruch auf den Mietzins und die Haftung des Vermieters. 
Aber daneben joll das dingliche Element infoweit bervortreten, ald es ſich um den 
Gebrauch und Beſitz des Miet- oder Bactobjeftes bandle, S. #1. Der Unterſchied 
zeigt Tich beim Anipruch negen einen, ganz unberechtigten, dritten Störer, den Mitteis 
der herricbenden Meinung zumider bejaht. Ferner bei der Vermietung (Berpadhtung) 
durch einen Nichtberedtigten (ji. unten Wr. 4b), Mitteis ©. 44, bl, b7. 

M. E. iſt die berrichende Yehre insbefondere durh Grome einwandfrei und ficher 
begründet worden. Tie Miete ift nach ibm eine Nealobligation, indem „der Er: 
werber nur in die Pflichten feines Autors eintritt, iniofern fie fih auf das Behalten 
der Sache beziehen“, ©. 73. Tinglich it Ste nicht, denn nah dem BSR. entiteht fein 
dingliches Recht durch Beſitzübertragung (S. 33), was bier doch der Fall ſein müßte; 
ferner ift aus dem 886571ff. micht zu entnehmen, daß die Miete einen dinglichen 
Anipruch genen J—— (S 43) gewähre. Der Mieter wird vielmehr gegenüber 
Rechtsbehauptungen dritter ausſchließlich auf ſeinen Vermieter verwieſen; endlich wirkt 
die Miete insbeſondere bei der Zwangsvollſtreckung nicht abjolut, ©. 48. 

©. aub Bem. 3 au $ 571, 


534 Siebenter Abichnitt. Cinzelne Schuldverhältniſſe. 


Mitteis bat für feine Düttelmeinung einen zureidenden Beweis m, E. nicht 
erbradt. Seine Berufung auf S 553 trifft nicht zu, da die Annahme, die Verpachtung 
jei unter den Verfügungen des Abi. 2 zu verfteben, unerweislich erſcheint (f. unten 
Nr. 4; 8957 aber mit der darin ausgeſprochenen Beleitinung des Fruchterwerbes 
durch mala fides superveniens jpricht entichbieden dagegen (ſ. S. 52). 

Ebenſowenig ſchlagen die Gründe der Dinglichfeitstheorie durd. 

Coſack und Fuchs zwar erachten es für umerläßlid, den Dieter gegen einen 
unberedhtigten dritten Störer mindeitens in demſelben Maße au ſchützen, wie genen 
den Neuerwerber, ebenſo, mit zweifellos beadtenswerten Gründen, Mitteis ©. 68. 
Uber es ift nicht einzuieben, warum die Verſagung eines ſolchen Anſpruchs „Wider: 
finn” ſei. Gegen umberecdtigte dritte fchüßt den Mieter in den weitaus meijten 
Fällen bereits jein Beſitzanſpruch, und wo dieier verjagen follte, hat der Vermieter 
in die Breiche zu fpringen; er ift auf Grund des Vertrages dem Mieter dazu ver: 
pflichtet (iſ. Bem. le zu 8 536), wird aber in der Regel ſchon im mabeliegenden 
einenjten Intereſſe dazu bereit jein. Dieſer indirefte Schutz dürfte die Intereſſen des 
Mieters in den weitaus meiſten fällen ebenio fichern, wie es ein — jedenfalls uns 
bequemeres — direftes Vorgeben gegen den dritten vermödte. Daher lebut auch die 
Praxis einen ſolchen direften Aniprudb ab, KG. vom 26. IX. 1904 in Nipr. IX ©. 2%. 

Hat freilich der Vermieter während der Trauer des Verbältniifes das Grundſtück 
an einem gutgläubigen dritten weiter vermietet, fo iſt nach der bier vertretenen 
Anschauung gegen dieſen nichtö zu maden. Aber daran fann ein Bertreter ber 
Dinglichfeit am allerwenigiten Anſtoß nebmen; gerade dad Sachenrecht mit jeinem 
durchgängigen Schub des gutgläubigen Grwerbers zeigt die deutliche Tendenz, bes 
ſtehende Rechtsverhältniſſe gegenüber dem vedlichen Geſchäftsverkehr zurüdtreten 
zu laſſen. 

(ine Dereliftion des Mietarumditiides wird kaum praftiich werden; äußeriten= 
falls ließe jich bei ihr wohl ſchon unter entſprechender Anwendung bes S 571 helfen, 
ebenfo in etwaigen fonitignen Fällen originären Erwerbs. Der innere Grund der 
Norichrift dürfte auch auf fie zutreffen, fodaß einer entiprebenden Auslegung faum 
Bedenken entgegenfteben, So auch Schollmever ©. ib. 

4. a) Die SS DIL. gelten zunächſt nur bei Vermietung durch den Eigentümer; 
fie find aber nah $ 1017 auch auf den all anzumenden, dab der Erbbauberechtigte 
vermietet hat und Hin jein Erbbauredt veräußert oder belaitet. 

Ähnliche, aber minder weitgebende Süße (mit Kündigungsrecht des neuen Bes 
rechtigten unter Ginbaltung der geſeßlichen Friiten) finden fich für die Fälle der Ver: 
mietung durch den Niehbraucher ($ 1056), den Ehegatten (8 1423, 1546 Abi. 3, 1550 Abi. ), 
den Vater ($ 16653) und den Borerben (S 2135) nah Beendigung ihres Nutzungsrechtes; 
deögleichen für die Fälle der Jwmangsveriteigerung der Mietſache (ZUG. 8 57) und ihrer 
freiwilligen Veräußerung durch den Konfursverwalter, RO. S 21 Abi. 3, 

b) Sweifelbaft ift, ob auch die vom Nidteigentümer ausgebende Vermietung dem 
Eigentümer und ſeinen Nachfolgern gegenüber im Sinne der SS 571ff. wirkfam ſei? 
Dafür Coſack 8 238, Illb vom Standpunft des dinglichen Mietrechtes aus; eben⸗ 
ſo einzelne ee diefer Konstruktion, wie Hellwig, Nedtsfrait ©. 428 ff. Sie 
laſſen den autaläubigen Dieter auch vom Nichteigentümer die Rechte aus 88 5*71ff. 
erwerben. Neueſtens teilweiſe auch Mitteis aaO.; er nimmt den Erwerb nur für 
die von ihm (j. oben Nr. 3) unteritellten dingiichen Beltandteile des Mietrechtes 
an, d. b. das Recht auf Duldung des Beſitzes und Gebraudes (S. bl, sn), nicht auch 
für die andern, wie z. B. das Necht auf den Mietzins. Doc fönne der wahre Eigen 
tiimer, wenn er an den Vertrag gebunden jei, den Zins vom Nichtberedhtigten mit 
einem WBereicherungsanipruhb nah 8 816 berausverlangen, ©. 82.  Bermittelnd 
in anderer Weile Soldmannstilientbal S- 584: die Vermietung durd den Nicht: 
eigentümer bindet im Sinne von SS 57 ff. nur den, der nachber durch gutgläubigen 
Erwerb vom Bermieter das Eigentum des Mietgrumditüds erlangt. Dem wird man 
zuſtimmen. Daß gerade der Eigentümer vermietet baben müde, ſagt 8 571 nidt; 
auch innere Gründe ſprechen nicht dafür. Aber andererjeit5 fann die Vermietung 
durch den Nichteigentiimer nicht den daran gar nicht beteiligten wahren Kigentümer 
und deſſen Nechtsnachfolger binden; icon der Wortlaut des $ 571 fpricht von dieſer 
KFventunlität nicht. Anders bei denen, die von vermietenden Nichteigentümer er— 
worben baben: wenn das Geſetz fie nah $ 932 ebenjogut itellt, wie wenn ihr Ber: 
äußerer Figentümer geweien wäre, fo fünnen fie doch unmöglich eine beſſere Rechts: 
ttellung erbeiichen, wie wenn ihr Bormann Gigentümer geweſen wäre, db. b. ein mit 
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dem Mietrecht belajtetes Eigentum. Auch der Wortlaut des $ 571 ſpricht 
dafür: auch fie haben das Gigentum durch Veräußerung vom Vermieter erlangt, wenn 
auch durch eine jolhe a non domino, 

Die Auffaffung von Mitteis fann nah dem Gefagten nicht befriedigen. Er 
operiert zweds Anwendung des $ 816 damit, daß die Vermietung (Verpachtung) eine 
Verfügung fei, indem ſie wenigitens in einigen Beztebungen vom Geſetz unter deren 
Benriff gebracht werde, jo in $ 855, woraus er dann den weiteren Schluß auf $ 893 
ieht. Aber er fann das nur um den Preis des ſchweren Vorwurfes, daß der Ber: 
ünungsbeariff des BGB. der Einbeitlichfeit entbebhre. S 8553 läßt fib m. E. aud 
anders erflären. Zwar daß die Verpadtung dem Borgemerften gegenüber unwirfiam 
fei, wird niemand beitreiten; aber ſie ift das auch obne Unterjtellung unter den Ber: 
fügungsbegriff des Abi. 2 daselbit Schon deshalb, weil fie gerade nach unserer Auffaſſung 
weniger iſt als eine Verfügung, alio auch dem Borgemerften gegenüber nicht weiter 
al3 eine jolhe wirfen fann. $ 883 Abi. 2 iſt alio auf fie zwar nicht direft, aber 
a fortiori anwendbar. $ 957 fjpricht, wie Mitteis freiwillig zugibt, fogar ftarf gegen 
feine Lehre (S. 52). 

5. Die 88 571 ff, finden laut EG. Art. 172 auch auf bereits beitehende Miet: 
berhältniife Anwendung, ſodaß jedoh dem Mieter bisher etwa zuftehende weitergehende 
Rechte erhalten bleiben. 

b. Sind die Beitiimmungen der SS 571ff. zwingendes oder nadıgiebiges Net? 
Man wird fihb — leider — mangels bejonderer gegenteiliger Beitimmung mit 
Fuld ©. 224 der lekteren Auffaffung anſchließen müſſen, die auch der preußischen 
Braris entipricht. 

7. Der Einfluß der JZwangsverjteigerung des Mietgrunditüdes auf das Miet: 
verhältnis beitimmt jih nah 3BG. $ 57, wonach die SS 571-3 Saß 1, 574—5 

GB. entiprehend anwendbar find, der Erſteher aber ein Kündigungsrecht unter der 
geſetzlichen Friſt haben joll. S. Näheres bei Burdard ZIP. 32 89 ff., befonders 154 ff. 


s 51. 

Wird das vermietete Grundjtüd nad) der Überlafjung an den Mieter 
von dem Vermieter an einen dritten veräußert, jo tritt der Er- 
werber an Stelle de3 Vermieters in die fi) während der Dauer 
feines Eigentums aus dem Mietverhältnis ergebenden Rechte und 
Verpflichtungen ein. 

Erfüllt der Erwerber die Verpflichtungen nicht, jo haftet der Ver- 
mieter für den von dem Erwerber zu erfegenden Schaden wie ein 
Bürge, der auf die Einrede der Vorausflage verzichtet hat. Erlangt 
der Mieter von dem Übergange des Eigentums durd Mitteilung des 
Vermieters Kenntnis, jo wird der Vermieter von der Haftung befreit, 
wenn nicht der Mieter das Mietverhältnis für den erjten Termin 
fündigt, für den die Kündigung zuläflig it. 


E. 1509, E. II 512, RB. 564. — Mot. ©. 380ff,, Prot. II S. 134—44, D. 
©. 114-6, 

Über den arundiäglichen Charakter der in 8 571 gegebenen Gerechtiame wurde 
Ihon in der Vorbem. geredet; bier ift das dort Geſagte in mehreren Punften näher 
auszuführen. 

1. Erfordert wird eine Überlaffung der Mietiahe — oder doch ihres im Sinne 
des Vertragszweckes erbebliheren Teiles, ſ. das Erfenntnis von Stuttgart vom 
15. V. 19053 bei Sörgel, Nipr. 1904 ©. 1265 Wr. 3 zu $ 571 — an den Mieter, 
Zweitelbaft iſt dabei, wie ſchon bisher im Yandrect GKontroverſe zwiſchen Dernburg 
und Fccius!), ob nur eine einmalige Überlafiung erfordert wird, oder ob der 
durch fie entitandene Belik des Mieters zur Zeit der Veräußerung noch fortdauern 
muß. Für die erjtere Auffaſſung die meisten, jo Grome and. ©. 3d—Ö, Dernburg 
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8 223 I, 2a. E. Leske ©. 237, Kober:Staubinger BI, 1, b ß, Mittelftein 
©. 269, Pland Nr. 2, Romeid ©. 66ff.,, Zimmermann ©. 8—9, im wefentlichen 
auhb Kipp-Windſcheid ©. 694. Für die zweite Arnold ©. 106, Hellwig 
©. 424 ff., im weientliben Fuld S. 208—9. Vermittelnd Endemann $ 169 Anm. 31. 


Der eriten, berribenden Meinung gebührt der Vorzug; dafür jpriht vor allem 
der Wortlaut, über den binaus die Nechte des Mieters zu beſchränken feinerlei ſach— 
licher Anhalt vorliegt. Nah der gegenteiligen Auffaffung wäre für die Fälle eines 
vom Mieter wieder verlorenen Belited gar nicht gelorgt, da das Schutzmittel des 
$ 578 („vor der Überlaſſung“) für fie offenbar nicht in frage kommt. Die einzige 
Stüße der gegneriihen Meinung wäre der, dem Fauſtpfand gleich an den Beſitz ge— 
fnüpfte, dingliche Charakter der Miete, und diejer ift richtiger Ansicht nach nicht vor: 
handen (Rorbem. Nr. 3). Die Berigüberlaifung wird alio nicht als andauerndes 
Publizitätsmittel erfordert, fondern fol nur den „untrüglichen Beweis liefern, daß der 
Mietvertrag ſchon vor der Veräußerung beitand”“, Grome ©. 35. 

Noch über die berrihende Meinung hinaus gebt Romeick aad. unter Zuftimmung 
von Schollmeyer ©. 76. Gr verlangt nicht nur feine Bejikiortdauer, fondern nicht 
einmal Beſitzerwerb des Mieterd, ES gemüge, wenn der Bermieter ihm die Sache 
überlaifen babe, im Sinne eines einfeitignen Aftes; Übernahme dur den Mieter 
fei nit nötig, ©. 66 ff. 

Das ericeint bedenklich, weniger wegen des — neutralen — Wortlautes, alö aus 
inneren Gründen; ein einfeitiger, vom Mieter nicht angenommener oder ſonſt nicht 
zum Ziele gelangter Überlaſſungsakt ichafft nicht die Manifeitation der Ber: 
mietung in der Außenwelt, wie fie das Geſetz in den ſonſt finnlojen Einihränfungen 
des $ 571 als notwendige Grundlage für die Einwirfung der Miete auf dritte auf: 
geitellt bat. 

Tas gelagte gilt namentlih für die Fälle der Untervermietung und des unfrei: 
willigen Beſitzverluſtes, im allgemeinen auch für die der freiwilligen Befikaufgabe, falls 
nicht darin ein Verzicht auf das Mietrecht überhaupt zu feben it, der auch obne Ans 
nahme durch den Vermieter ($ 397) in einer nachträglichen Geltendmachung der Necte 
des S 571 gegen den Erwerber einen Vorſtoß gegen Treu und Glauben zu finden 
uns berechtigen würde. Nomeid jpricht in Konſequenz feiner Grundanihauung allen 
nur in der Perſon des Mieters liegenden Tatjachen für den Wegfall der Wirkungen 
des $ 571 die Bedeutung ab. 

Dagenen wird in der freiwilligen Nüdgabe an den Vermieter mit Pland 
im allgemeinen eine Aufbebung des Mlietverbältnifies felbit, mindeitens aber eine 
den $ 571 unanmwendbar mahende Rückgängigmachung der Überlaflung oder doch ein 
Verzicht auf die Rechte aus S 571 au finden ſein. Weniger weitgehend Mittelitein 
S 69-70, Zimmermann ©. 9, die nur frait eines in der Rückgabe etwa zu 
findenden Verzichtes die genannte Wirkung eintreten laſſen. Wie bier Kipp aad. 

Am Grunde beitebt faum ein Gegenſatz: denn eine proviioriiche AZurüdgabe, 
etwa zu Neparaturzıweden, bejeitigt natürlich die Nechte aus 8 571 nicht, jondern nur 
eine aus diefem oder jenem Grunde als endgültig nedadte. 


Dagenen nimmt eine Beſitzentziehung durch den Vermieter dem Mieter feine 
Rectsftellung im Sinne der SS 571ff. nicht (ſo auch Nomeid S. 68). 


Bei vertragsmäkiger Verlängerung des uriprünglichen Mietvertrages braucht natür: 
lich feine erneute Überlaifung vollzogen zu werden, um dem Mieter die Nechte aus 
$ 571 zu erhalten, OLG. Hamburg, Ripr. VII ©. 21, 

2, Begriff der Beräußerung: Gemeint ift damit zweifellos nicht der bloß obli: 
gatoriihe Naufal:, fondern der dingliche Ülbereinnungsaft, 88 873, 925. So aud 
Zimmermann ©. 6, Daraus folgt, daß, wenn das Grundſtück ſchon früber ver: 
äußert, aber noch nicht aufgelafien war, und num die Vermietung folgt, die 88 571 ff. 
gleichfalls anıvendbar find. 

Gehört zur Veräußerung auch der Fall, daß der Eigentümer durch Anfechtung feines 
Erwerbstitels zur Rücküberlaſſung gezwungen wird? v. Brünned bei Grudot 
42 307 enticheidet verneinend, wohl mit Nect, da das feine wahre, freiwillige Ver: 
äußerung it. Dasielbe wird gelten müſſen, wenn der Vermieter durd Ausübung eines 
NRüctrittärechtes zur Übertragung an einen andern gezwungen wird. 


3. Mit der Veräußerung tritt der Erwerber an Stelle des Vermieters in die für 
bie Dauer jeines Nechts entitebenden Rechte und Pflichten, Abi. 1. 
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68 fragt fich, wie das zu fonftruieren ift? 

a) Am nächiten liegt an fich die Annahme einer geſetzlichen Zeſſion und 
Schuldübernabme. Sie wird denn auch vertreten von Endemann $ 169 No. 29 
(„die Wirkungen find durdaus der Abtretung und der Schuldübernahme angepaßt“); 
auch wohl * Gerber-Coſack aaO. („der Erwerber tritt in die Verträge von Rechts 
wegen ein‘ 

Für eine derartige Konitruftion auch Mittelitein S. 27701, Zimmermann 
S. 11; für die Schuldübernahbm aub Scherer Wr. ba und inöbeiondere 
R. Leonhard zu Eck ©. 495, 500 Anm. 1, der die Bedenken Ecks dadurch zu zer: 
jtreuen fucht, daß der Gejeneber die Folgen einer geieglichen Schuldübernahme aus 
Swecmäßigfeitsgründen beichränfen fünne. (Dieie Bemerkung wäre jchlagend, wenn 
aus anderen Gründen feititände oder doch wahricheinlich jet, daß wir es bier mit 
Zeifion und Sculdübernabme zu tun haben. Da aber deren Annahme jelbit erit 
thema probandum ijt, jo wird die von Leonhard zugegebene abweichende Regelung 
als Inſtanz gegen die Konjtruftion verwertet werden dürfen!). 

b) gegen die Annahme einer geſetzlichen Übertragung fprecen fich dem: 
ungeachtet die meiiten aus, jo jchon die Protof. S. 139 und ihnen folgend Denkſchr. 
©. 116, ferner Schollmeyer aad., Pland Wr. 3b, Achilles No. I, der geradezu 
zwijchen Erwerber und Mieter ein neues Mietverhältnis mit dem Inhalt des bisherigen 
begründet werden läßt, endlich Grome ©. 23, 37. 

Dies mit Net. Ginmal würde die heſebliche Zeſſion den Übergang der nicht in 
Forderungen beitehenden Rechte des Nermieters nicht erflären, z. B. feines ſtündigungs⸗ 
rechts (Brot. aaO.), zum andern und vor allem wideripräche fie durchaus dem in 
ss 573ff. aufgeitellten, nur mit gewilfen AUusnahmen verjebenen Prinzip, wonach 
die Borausverfünungen des Vermieters über die Mietzinsforderungen dem Erwerber 
gegenüber grundſätzlich unwirkſam find. Denn nemo plus juris transferre potest 
quam ipse habet, 

Wie aber das Problem pofitiv zu löſen fei, ift jchwierig und unter den Gegnern 
der Konitruftion zu a) wiederum ftreitig: 

a) Mance nehmen eine Real- oder Zuftandsobligation an, jo Grome, 
Eck S. 500, Hellwig ©. 426 (diefer freilich „in beionderem Sinne“ f da er den Gr: 
werber nur afzejjoriich "Gatten läßt, ſ. unten), Schollmeyer S. 76. Auch einige 
zu der Schuldübernabmetheorie nähern ſich diefer Auffaflung (Mittelftein 
S. ‚ Jimmermann ©. 12). 

B) — erklären ſich dagegen, ſo Romeick ©. boff, Enneccerus ©. 647, 
Matthiaß S. 559. Dies aus verſchiedenen Gründen: Nomeid beruft ſich daran, 
der Erwerber rüde gar nicht ſtets in die Pflicht ein, jondern nur nad vorgängiger 
Beiisüberlaffung durb den Veräußerer. Das schlägt nicht durch. Daß nicht jedes 
Diietverbältnis vom Geſetz mit den Wirkungen der SS 571 ff. verſehen wird, ſchließt 
nicht aus, darin für die Fälle, wo es fie auslöft, eine Zuftandösobligation zu erbliden. 

Ferner follen (. Nomeid ©. 86, Matthiaß) nah $ 577 die Pflichten gegenüber 
dem Mieter nicht mur gerade den neuen Eigentümer treffen. Aber wieſo iſt das 
mit einer Zuitandsobligation unvereinbar? Dieje bedeutet doch nur, daß gewiſſe 
Pflichten ohne weiteres jeden treffen, der ein dingliches Rechtsverhältnis an der das 
Medium für die Verpflichtung bildenden Sache erlangt. Jedenfalls fann fie in dieſem 
weiteren Sinn, ohne Beichränfung gerade auf den Gigentümer, aufgeſaßt werden. 
Das liegt in einem Falle wie dem bier vorliegenden beionders nabe: ift jogar 
der Eigentümer als folder zur Sebraucsgewäbrung gegenüber dem Mieter vers 
pflichtet, jo doch wohl erit recht der bloß an jremder Sache, aljo ſchwächer, Berechtigte. 
Seine Zuftandspflicht ift eine beichränfte, aber doch nur, weil er nur beichränft in 
das Mietrecht eingreiien kann. 

Wichtiger find die Gründe von Enneccerus: nad der Theorie der Zuſtands— 
obligation müßte auch ein ſolcher Eigentümer verpflichtet fein, der nicht durch Erwerb 
vom Vermieter jein Hecht erlangt bat, insbeijondere aud der Eriteber bei der Zwangs— 
veriteigerung; der Fiskus, der das derelinquierte Grundſtück erwirbt. 

Gegen die Zuitandsobligation würde es auch ipreben, wenn, wie 3 B. Nomeid 
©. 77 ſcharfſinnig darlegt, auch der nicht zum Eigentümer gewordene — etwa ichlecht: 
gläubige — Erwerber den Anfprücden des Mieters aus SS 571ff. ausgelegt ſei; wenn 
es genügen follte, daß der dritte in die „Eigentümerſituation“ Nomeid S. 8i—5) 
tatſächlich eingerüdt jet. 
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Aber enticheidend find dieſe Bedenken um deswillen felbjt nicht, weil fie auf 
petitiones prineipii beruhen. Ob nicht eine Erjtredung des $ 571 auf die von 
Enneccerus angeführten Erwerber angezeigt ſei, ericheint als eine offene, feineswegs 
ohne weiteres zu verneinende Frage, ſ. dazu Vorbem. Nr. 3 a. &. Umd andererieits 
zwingt uns weder Wortlaut noch Sinn des Geſetzes dazu, dem Mieter einen petitoriichen 
Anſpruch gegen unberechtigte dritte zu gewähren — ihnen gegenüber bedarf es eines 
ſolchen um deswillen nicht, weil er vom Vermieter ein Einſchreiten zu verlangen 
in der Yage iſt, ſ. Vorbem 3b. Es kommt hinzu, daß die Gegner der Zuſtands— 
obligation nichts rechtes an ihre Stelle zu ſetzen wiſſen: mit der Anficht von Ennee— 
cerus, wonad das Verhältnis Feiner Zurüdiübrung auf andere befannte Erſcheinungen 
bedarf, wird man fich nur im äußersten Notfall befreunden fünnen. Nomeid ver: 
wendet jeinen Begriff der „abgeleiteten Schuld” (f. oben zu $ 556). Aber dann 
fönnte Recht und Frlicht doch nur jo für den Erwerber entiteben, wie jie im Augen: 
blide der „bleitung” für den Bermieter beitanden. Und das trifft nach dem Geſetz 
(j. 88 575 ff.) Feineswegs überall zu. 

Dan wird daber bei der, im ganzen vorberricenden, Annahme einer Real-— oder 
Zultandsobligation ſtehen bleiben dürfen. Das Verhältnis iſt näber jo auizujafien, daß 
jeder Ginentümer als jolder für die Zeit feines Gigentums wegen der aus dem 
Mietverhältniſſe entipringenden Rechte und Pflichten obne weiteres wie berechtigt fo 
verpflichtet it. Nicht durch Zefſion und Schuldiibernabme überfommt er fie, jondern 
als notwendigen Appendir jeines Gigentums, nicht aus der Perſon jeines Vor: 
marnhes und mit den feinetiwegen begründeten Einreden und Beichränfungen, fondern 
aus eigenem Recht. Folglich kann auch jeder über die Diietforderungen grundiäglich 
nur jür die Zeit feines Eigentums verfügen; jede Abtretung derielben ift mit der 
auflöfenden Rechtsbedingung behaftet: „falls er zur Zeit der Fälligkeit nicht mehr 
Eigentümer it”, — erleidet nur im Intereſſe größerer Bewegungsfreiheit des 
Eigentümers nach $ 573 ff. gewiſſe Beichränfungen. 

Streiten fönnte mat darüber, ob der Eintritt des Erwerbers ſich auf das Miet: 
verhältnis als ſolches oder nur auf die einzelnen fonfreten VBermieterrechte und =pflichten 
beziebe. Für letzteres Nönnberg, ArchBürgR. IT 78ff., ſ. auch Hellmwig, Verträge 
S. 434; Mittelitein S.271 (grundjäglic wie Rönnberg, aber unter Ablehnung feiner 
Folgerungen). Anders Zimmermann S. 1dff., Kober-StaudingerB 12a. Dies mit 
Recht. Allerdings ipricht der Tert auf den eriten Blick eber für Nönnbergs Aufjaffung. 
Aber wenn der Erwerber nicht fowohl die im Momente des Erwerbes ſchon vor: 
bandenen, als vielmehr die aus dem Mietverbältnis fpäter entitehenden Necdte und 
Prlichten überfommit, 3. B. Nechte auf künftige Jinsraten, Vertragöftraien, Kündigungs— 
rechte, fo fann er fie doch nur dann erlangen, wenn er Subjeft des ihre Grundlage 
bildenden Mietverhältnifies geworden iſt. Für einen eigenen Erwerb diejer erft neuer: 
dings eintretenden „Eonfreten Rechte und Pflichten“ nur als folder fehlt nach dem 
einmal vollendeten Erwerbsakt des Mietgrundftüds jeder Grund. Übrigens jcheint 
die Frage praftiich nicht jehr bedeutend, und wo fie es iſt wie 3. B. in der frage 
nah dem Adreſſaten der Kündigung — sprechen praftiihe Erwägungen gegen 
Rönnberg. 

Y) Die nah dem Gelagten vorliegende Nealobligation iit nicht mit einer Real— 
fait zu verwechleln, ſ. über den Unterſchied Grome ©. 41, Hellwig ©. 496 —7. 
Diele iſt im BGB. ald dingliches Recht geitaltet, was bei den Mieterrechten nach 
dem in der Vorbem. Geſagten nicht zutrifft. Auch ſtehen der Neallaft nicht, wie dem 
Mieterrecht, Pilichten in iynallagmatiihber Verbindung gegenüber. 

3. Der Umfang der Nedite und Pflichten (austübrlich darüber Planck Nr. 3) 
ergibt fih aus dem Wortlaute des Paragraphen und dem zu 2 Geſagten ohne 
Schwierigkeiten: 

a) Der Erwerber muß alle Beſtimmungen des Mietvertrages einſchließlich ſpäterer, 
ſelbſt mündlicher, Abänderungen gegen ſich gelten laſſen (zum Schutze gegenüber 
feinem Vormann dient die Beſtimmung des 8 444); er kann den Mietzins für die 
Zeit ſeines Eigentums fordern (ſ. dazu $ 575), ohne Einwendungen and der Perion 
des Vermieters ausgelegt zu fein, und es ftebt ibm deswegen und wegen feiner 
lonitinen Aniprüce das geſetzliche Piandrecht des S 559 au. Cine Gebrauchsüberlaſſung 
an dritte muß er ſich in demielben Umfange, wie fein Bormann, gelallen laſſen. 

b) Umgefehrt überfommt er von num an die Pflichten des Vermieters und haftet 
daſfür mit feinem ganzen Vermögen. Kür einmal in der Befigzeit des Vormanns 
entitandene konkrete Griaganjprüche ift er nicht verantwortlich. Zweifelhaft iſt nur, 
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wieweit ber Erwerber erjagpflichtig fei, wenn die Vorausſetzungen der Erſatzpflicht 
bereitö5 in der Perſon des Vermieters eingetreten waren, der Schaden jelbit aber erft 
nah dem Zeitpunft des Erwerbs eintritt, 3. B. der Vermieter war in Verzug geraten 
mit der Bejeitigung eines Mangeld. Daß alsdann der Erwerber bajte, iſt mit 
Goldmanns-tilientbal ©. 556 und Kober-Staudinger I, 3d anzunehmen. 
Denn auch das find Pflichten aus dem Mlietverhältnis, die während der Dauer des 
Erwerberrechtes entitchen, für deren (ipätere) Entitebung der Veräußerer andererieits 
in wirfiamer Welle den Grund gelegt batte, da ihm bis zur Veräußerung die Ver: 
mieterjtellung mut allen ibren Konſequenzen zuftand. 

e) Zweifelbaft it, ob der Erwerber den Sins nur, ſoweit er gerade auf jeine 
Figentumszeit entiällt, fordern fann, oder auch den auf die frühere Gebrauchszeit 
entfallenden, aber erit nach dem Gigentumserwerb fällig gewordenen. Für das 
letztere Mittelſtein ©. 279 umd dort zitierte, Zimmerman N S. 25, DOVYO. Olden: 
burg Rior. VII S. 23, "anders nur Brüdner ©. 100, Die berricende Anſicht 
empfieblt ſich jedenfalls aus praftiihen Rückſichten, fie läßt fich aber auch theoretiich 
dadurch vectiertigen, daß der Jinsanipruch einheitlich mit dem Källigfeitstage entiteht, 
nicht für jede Zeiteinheit als ein beſonderer Teilaniprud. Dafür jpridt auch $ 573 
inſofern, als nach der gegneriihen Meinung das Berfügungsredt des Berimieters 
über die dem beim Gigentumsübergang vertloiienen Teile des „laufenden Viertel: 
jahres“ entiprebende Zinsquote icon ohnedies jelbitveritändlich wäre, während $ 573 
dasielbe doch wegen des ganzen laufenden Birrteljabrs als etwas beionderes ausitellt. 
8 101 3. 2 freilich, den man gleichfalls für die berrihende Meinung angezogen bat, 
ipricht nicht für, fondern eher gegen fie. 

d) Daß der Grwerber die einzelnen Klaufeln des Mietvertrages fenne, wird nicht 
erfordert; der Tert des Abſatzes 1 läht fiir eine derartige Untericheidung feinen Raum. 
So aub Mittelftein S. 275 und dort zitierte, 

e) Etwaige Vermieterpflichten in Berug auf das mitdermietete Inventar, 3. B. 
Vorfaufsrecht des Mieters daran, geben nicht obne weiteres auf deilen Griteber 
über, jondern böcitens dann, wenn das Anventar als Zubehör des Grunditüds mit 
diefem zugleich veräußert worden; nicht auch dann, wenn es an einen dritten Gr: 
werber übergegangen it. YXeßterenfall3 wird der Grumditückserwerber felbit dann 
wegen des Inventars nicht durch die SS 571ff. betroffen, wenn er das Inventar 
nachher jeinerieits vom Dritterwerber eritanden bat; fo mit Recht OLG. Hamburg 
vom 26. X. 1903 in Rſpr. VII S. 467. 

f) ann der Erwerber den vom Mieter dem Vermieter an die Hand gegebenen 
Kündigungsgrund (4. B. Nüditand zweier Zinsraten) feinerieits neltend machen ? 
Dagegen KG. vom 15. V. 1905 in Ripr. VII S. 4ti6, weil ein neues Schuldverbältnis 
entitanden sei, feine Sußeilion in die Vermieterrechte vorliege. Das jcheint in ber 
Tat zutreifend. 

4, etellung des Bermieters: 

a) Der veräußernde Vermieter behält an fih die während jeiner Beſitzzeit 
einmal entjtandenen fonfreten Rechte und Pflichten, namentlich auch das 
ihm wegen eriterer zuitebende geſetzliche Pfandrecht an den Illaten des Mieters (ein 
Antrag, dasielbe erlöihen zu laſſen, wurde in der 2. Kommiſſion abgelehnt). So 
aub OLG. Eelle in Ripr. IX S. 26, 

Gr fann Diele Mechte natürlich ‚zen (Srwerber mit übertragen, aber nur durd 
gewöhnlichen Übertragungsaft nah SS 398 Ff., alſo insbejondere nur unter Wahrung 
der dem Mieter ibın gegenuber zuſtehenden Ginreden und unter Berückſichtigung etwa 
vorher vorgenommener anderweiter Verfügungsafte. 

Soweit das geſetzliche Pfandrecht dem Vermieter verblieben iſt, geht es, als das 
ältere, dem Piandrecht des Grwerbers vor; jo richtig Zimmermann S. 56, ſ. auch 
Mittelitein S. 21H —5 und oben Ben, zu $ 559, 

Ferner verbleiben dem Bermieter auch die einmal in feiner Perſon entitandenen 
Entibädigungsaniprüde und =pflichten, Zimmermann ©. 27—8 und oben Wr. 3. 

b) Wegen der neu entitebenden Pflichten müßte dagegen der Beräußerer an 
fih nunmehr frei werden. Er foll jedoch nach der pofitiven Beitimmung des Wbf. 2 
noh immer wie ein jelbitichuldneriicher Bürge, alio nah $ 773 Abi. 1, dem 
Mieter für Nichterfüllung der Pflichten des Erwerbers baitbar bleiben. Erſt wenn 
der Mieter die erite ihm nach Geich oder Vertrag zuitebende Kündigung (unten e) 
unterläßt, tritt nah Say 2 inloweit Befreiung des Vermieters ein. Dagegen bleibt 
er wegen der aus Seiner Belißzeit entitammenden Pflichten demungeadtet verbaitet, 
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ed müßte denn gemäß $ 558 eine Verjährung der fragliden Ansprüche bereits ein: 
getreten jein. 


Eine andere Auffaffung von der Stellung des Vermieters zu diefen neu ent— 
ftebenden Aniprühen bat Hellwig, Verträge ©. 426ff. Danad haftet er troß des 
— unpaffenden — geſetzlichen Ausdruds nicht als Bürge, jondern auch weiterhin als 
Vertragsihuldner; der Gintritt des Erwerbers ijt nur afzeiloriih — dieler 
Ausdruck aub bei Kipp zu Windiheid ©. 684, noch weitergebend als Hellwig 
Nönnberg, ArhBürgf. 17 78. Anders die meiften, beionders Romeid ©. 34ff., 
40, Mittelftein ©. 272. Cine Folge der Hellwigihen Anſchauung würde u. a. 
fein, daß bei Ginentumsaufgabe des Grunditüds dur den Erwerber die Pflichten 
des alten Vermieters wieder in vollem Umfange bervortreten, Hellwig ©. 435. 


Die Hellwigihe Anficht ift möglich, rechtspolitiſch vielleicht beadhtenswert, aber 
für die Erflärung des geltenden Rechts m. E. weder eriorderlib noch auch nur wahr: 
ſcheinlich. Der Wortlaut des Geſetzes ſpricht, zugegeben nicht allein enticeidend, da— 
gegen. Ferner find es doch nur beſtimmte Pflichten, für die der veräußernde Vermieter 
noch haftet. Dadurch und dur die erleichterte Befreiungsmöglicfeit des Ver: 
mieters_ im Abi. 2 Satz 2 rüdt das Geſetz die Verbindlichfeit des Erwerbers in aller 
Form jo ſehr in die erite Reihe, daß auch die Theorie gut daran tut, in ihr jortan 
die harafteriftiihe Hauptverbindlidhfeit zu erbliden. $ 572 kann, als offenbarer 
Ausnabmeiag, Tür die gegenteilige Anſchauung nicht verwertet werden. Die 
bürgihaftsartige Haftung des Vermieters iſt allerdings wohl Fortdauer feiner alten 
Vertragspflicht, nicht eine neu entitandene Verbindlichkeit — dies ſchon deshalb, weil 
fie vom Geieß ja nur als eine normalerweiie vorübergebende angelegt iſt. Auch 
ift fie ja feine Bürgenbaftung, wird nur praftiih wie eine folche behandelt. Es 
handelt fich vielmebr nur um einen refiduären Reit der früberen Bermieteritellung, 
die troß der Veräußerung des Grundſtücks noch zunächſt gewiſſe Nachwirkungen äußert. 
Die Vermieterihuld iſt nach S 571 zunächſt und weientlih Realſchuld, aber daneben 
auch innerbalb der durch Abi. ? Say 2 gewielenen Grenzen reine Vertragsichuld, d. b. 
von dem Gigentum am Grundſtück unabhängig. Vertrags: und Nealichuld find, jomweit 
nebeneinanderlaufend, (umechte) Solidarichulden. 

Die „Mitteilung“ des Satzes > ift einfeitige, empfangsbedürjtige Erflärung im 
Sinne des $ 150. Eie it unbedingtes Erfordernis; eine andersivober erlangte 
Kenntnis des Mieters genügt nicht. 

e) Über die Kündigung ſ. die Bem. zu 564 Nr. 2. In Bezug auf fie erbeben ſich 
verschiedene Zweifelspunkte: 

a) Wann ift zu Fündigen, wenn die Friſten dafür bei Mieter und Vermieter 
verſchieden beitimmt waren? Da es fih um eine Kündigung des Mieters handelt, 
jo wird diefelbe, um das Necht genen den Veräußerer zu erbalten, bi$ zu dem Termin 
erfolgen müjlen, für den dem Mlieter die Kündigung möglich war. ©. auch Zimmer— 
mann S. bi—5 (teilweife anders). 

ß) Wem it zu fündigen? S. näber Nönnberg, ZivArd. 17 78ff. Er meint: 
dem Vermieter, da der Erwerber erjt mit Unterlaſſung der Kündigung. in das Ver: 
bältnis eintrete, nicht ſchöon mit dem Gigentumserwerb, ©. 86. Allerdings könne 
jie auch dem Erwerber gegenüber erfolgen, ©. 87, 

Die Berechtigung diejer Yehre ftebt und fällt mit ibrer Prämiſſe (j. dazu und 
dagegen oben bei Beiprebung der Hellwigichen Konftruftion). Wer den Erwerber 
bereits als wahres Subjeft des Mietverhältniſſes anfiebt und die Bermieterpflichten des 
Abi. 2 nur als einen ausnahmsweiſe beiteben gebliebenen Reit der Bertragswirfungen 
für ibn, fann auch jenen. als den richtigen Adreſſaten der Kündigung allein anerfennen. 
Sp auch Mitteljtein ©. 277, Zimmermann ©. 13—4. 


Y Bon wann ab wirft die Kündigung? Begründet fie Befreiung bes Ver: 
äußererd nur für die Jufunft oder auch für die VBerganaenbeit? Für die 
eritere Annabme Pland Nr. de — mit ausführlichen Angaben über die Entitehungs: 
geſchiche —, Fuld ©. 212, Derndburg S 223 a. E, Goldmannztilientbal 
S. 557, Kober-Staudinger Wr. Il, 2b, Mattbiak ©. 56, Mittelſtein 
S. 27W—1, TürdesNiedenführ Wr. 9, Zimmermann ©. 60, 62. Anders meine 
Aufl. 1 wegen des allgemein vedenden Wortlautes („wird befreit“). Aber gegenüber 
dem eimmiütigen Widerſpruch Fann ich meine frühere Meinung umjoweniger aufrecht— 
erhalten, als fie in der Tat bedenklich ift. Es beißt ja nicht, daß der Vermieter von 
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feinen Verbindlihfeiten, jondern daß er von der Haftung, d. b. vom Einſtehen— 
müflen für das Benebmen des Grwerbers, fortan beireit werde; mit dem \yortbeitand 
der einmal begründeten fonfreten Pflichten iit das durchaus vereinbar. 


5. Recht und Pflicht des Erwerbers jind zunächſt geiesliche Folgen des Eigen: 
tumsüberganges. Sie fünnen aber aub einen dertragsmähigen Ghbarafter annebmen, 
wenn Mieter und Grwerber miteinander einen Mietvertrag eingeben oder den alten 
umändern. Natürlich entiällt in ſolchen Fällen fortan die Haftung des uriprünglicen 
Vermieters, au vor Ablauf der fih aus Abi. 2 Eat ? ergebenden Friſt. Ob aber 
dieje Ummwandlung des Berbältnifies in ein vertraglibes obne weiteres dadurd ein= 
trete, daß der Mieter nicht im Sinne des Sap 2 eit. findiat (jo Mittelitein 
©. 2734, Rönnberg aad., Zimmermann ©. 17,69, f. aub Klein, Rechts— 
formen der Gebraudsleibe S. 11), erideint zweitelhait und läßt Sich nicht obne 
Fiftionen durchführen. 


6. Über den Fall einer Veräußerung an mehrere j. Zimmermann S. 21 und 
dort zitierte. 


Ss 512. 

Hat der Mieter des veräußerten Grundftüds dem Bermieter für 
die Erfüllung jeiner Verpflichtungen Sicherheit geleitet, jo tritt der 
Erwerber in die dadurch begründeten Rechte ein. Zur Rückgewähr 
der Sicherheit iſt er nur verpflichtet, wenn fie ihm ausgehändigt 
wird oder wenn er dem Bermieter gegenüber die Verpflichtung zur 
Nüdgewähr übernimmt. 

E. UI 513, RR. 565. — Prot. II S. 803, D ©. 116— 7. 


Yiteratur: v. Brünned bei Grucdot 47 288ff.; Niſſen, AW. 04 Moff.; aud 
Haas, Siceritellung dur Übereignung einer Geldjumme, 1899, S. 59ff.; Mittel: 
ftein ©. 250—1. 


Il. Die Beitimmung enthält eine zwedmähige Klarjtellung eines in der biäberigen 
preußiichen Praris unficheren und dur $ 571 nicht zweifelöfrei entſchiedenen Buntes. 
Obwohl es ſich bier nicht um eine Zeſſion handelt, erwirbt doch der Erwerber die 
Rechte aus der vom Mieter — oder Pächter, bei dem fie häufiger vorfommen wird — 
geleiiteten Sicherheit. 


Dagegen die Rückgabepflicht aus der Sicherheitsleiftung überfommt er — Aus— 
nabme von $ 571 — nicht ohne weiteres, jondern erit: 


a) durh Ausbändigung (eitens des Vermieters), 


b) durch befondere Übernahme diefer Verbindlichkeit, ſei es nah $ 414 durd 
Vertrag mit dem Diieter, jet es nah $ 415 durch ſolchen mit dem Vermieter. Beitritt 
des Mieters ericheint im leßteren Falle injoweit als nötig, als der Übernabmevertrag 
privativ gemeint iſt. Mur das wollte die von Mittelitein ©. 281 und Zimmers 
mann ©. 47 beanitandete Bemerkung in Aufl. 1 bejagen. 


Der Grund ift nach den Brot. II S. 261 der, daß fonit die Stellung des Mieters 
dem Grwerber genenüber allzufebr begünstigt werde; die fragliche Pflicht ſei auch nicht 
eine unmittelbar aus dem Mietverbältnis (ſ. $ 571), jondern erjt aus einem Neben 
vertrage entipringende und durch die Hingabe bedingte. 


Daß in den Fällen a—b der Vermieter von der Nüdgabepflicht frei werde, iſt 
nicht anzunehmen. Er wird es vielmehr nur dann, wenn der Vertrag zu b) erweislich 
privativ gemeint war. Übrigens bleibt er zwar nicht endgültig verpflichtet, aber 
wenigstens nah Mafgabe des S 571 Abi. 2, der, weil inſoweit nicht abgeändert, aud) 
für das Gebiet des $ 572 mahgebend jein muß. S. auch Niffen aad. 


2, Zur Stellung einer neuen Sicherheit an den Erwerber ift der Mieter 
jelbjt dann nicht verpflichtet, wenn der Vermieter die alte jenem vertragswidrig nicht 
ausgebändigt bat. Alsdann kann jowohl der Erwerber wie der Mieter auf ſolche 
Ausbändigung klagen, ſ. Fränfel ©. 75; nicht aber diejer auf Rückgabe an jich felbit. 
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8 57. 

Eine Verfügung, die der Vermieter vor dem Übergange des Eigen- 
tums über den auf die Zeit der Berechtigung des Ermwerbers ent- 
fallenden Mietzind getroffen hat, iſt injoweit wirkſam, als jie jich 
auf den Mietzins für das zur Zeit des Überganges des Eigentums 
laufende und das folgende Kalendervierteljabr bezieht. Eine Ber- 
fügung über den Mietzins jür eine jpätere Zeit muß der Erwerber 
gegen jich gelten laffen, wenn er fie zurzeit des Überganges des 


Eigentums kennt. 

E. II 514, RV. 566. — Prot. 11 S. 14447, D. ©. 17-8. 

1. Wllgemeines: liber den dem $ 573 zu Grunde liegenden Gedanken iſt ihon oben 
beit S5H7 1 Nr. 3 gehandelt worden. Die beichränfte Wirfung von VBorausverfiigungen 
des Vermieters über den Mietzins it danach feine poſitive Sonderbeitimmung, wie 
fie vom Standpunft derer ericheinen müßte, die in S 571 eine cessio legis anerfannt 
finden; ste ift vielmehr nur Wusdrud des oben feitgeitellten Prinzips Der Real— 
obligation. Darum wird auch nicht die Unmwirfjamfeit der weitergebenden, 
fondern umgefebrt die usnahmsweiſe eintretende Wirkſamkeit der in 8 573 
genannten beihränften Borausverfügungen angeordnet, und zwar für folgende zwei 
alle, von denen der erite der notwendigen Bewegungsfreibeit des Vermieters, der 
zweite dem Schuße des Mieters dient (Pland Wr. 1-2; R&. 55 Nr. 46 ©. 184): 

a) der Verfügungen, die fih auf den Mietzins für das zur Seit des Eigentums: 
überganges laufende und das folgende Nalendergnartal bezieben. 

b) der Dem Erwerber beim Eigentumsübergang — allo nicht notwendig auch icon 
beim Abichluß des obligatoriihen Erwerbsgeſchäftes — bekannten Vertügungen. 
Moher dieje Kenntnis ſtammt, tit bier gleichgültig, anders als nach 5 D72 Abi. 2 Sag 2; 
doch muß der Mieter ihr Rorbandenjein beweiſen. 

2. Die Beſtimmung bezieht ſich auf alle Verfügungen, alſo auf Übertragungen, 
ohne Nückficht auf den Rechtsgrund (SS 398ff), VBerptändungen (SS 12797), Nie: 
brauchbeitellungen. Speziell über Sefcäite zwiichen Wermieter und Mieter handelt 
neben 8 573 nod der folgende $ 574 

Ob, was von Verfügungen des Vermieters ailt, auch auf diejenigen seiner 
Gläubiger ausgedehnt merden dürfe, ob alio auch Phändungen im Umfange des $ 573 
dem neuen Erwerber gegenüber wirfjam jeien, it zu einer der erbitteriten Streitfragen 
des neuen Rechts neworden. Segen die Bleichitellung haben ſich erklärt Bendir, 
AR. 02 58ff. Coben, TI3. 04 499ff, Goldmannztilientbal ©. 558-390 
Anm. 22, Reinbard, Fäci Arch. 12 129ff, Scherer, Zimmermann ©. 3lft. 

Dafür Fuld ©. 222, Mittelitein &. 282, Kariten, JR. 02 283ff, DIE. 
05 05, Lairenz, IW. 02 35275, Wolff bei Grucdot 48 265ff. (mit weiteren 
Angaben aus Yiteratur und Rechtiprebung), Kober: Staudinger Nr. II 2e (ebenfo). 

An der Rechtſprechung überwiegt die bejabende Meinung entichiedener, als in 
der Theorie. Den verneinenden Grfenntniffen der OLG. Gelle vom 26. II. 1903, 
Ripr. VII S. 27 und Frankfurt, Recht 09% 550, fteben als bejahende gegenüber 
NG. 3S. V vom 28. V. 1904, Bd. 58 Nr. 46 S. 81 umd 35. III vom 20. IX. 1904, 
Bd, 59 Nr. 54 ©. 177 ff. (mit. eingehender Begründung), ferner KG. vom 9. XL, 1903, 
Ripr. VII ©. 469 und bei Seuffert 59 Nr. 120 ©. 220, OYVG. Braunichweig bei 
Seuffert 59 Nr. 201 S. 356, ro, Dresden vom 30. XII. 1901, Ripr. IV. ©. 229 
und vom 6. X. 1902, dai ne 24 Oro. Hamburg vom 8. XII. 1905, dal. VIII 
S. 398 (HanſG3. 1904 Wr. 2 org. Jena vom 29. VI. 1903, daſ. vile$ 5. 310ff,, 
OLG. Kiel vom 21. X, 1901, "af III S. 358, 

Die Anhänger der verneinenden Meinung berufen fich zunächſt auf den Wortlaut, 
ferner darauf, daß die gepfändete Forderung zu dem auf die Zeit nach dem Eigentums— 
übergang entiallenden Betrage niemals den Beräußerer zugeitanden, die Piändung 
alſo injomweit gar feine dieſem zuitebende Forderung getroffen babe (Bendir); ferner 
darauf, daß die Ausnahmeregel des 8 574 nur im Antereile des Vermieters gegeben 
fet, nit auch in dem feiner Gläubiger (Heinbard); es jei ferner ein Unding, daß 
jemand fich aus dem Vermögen eines andern als feines Schuldners befriedigen könne. 
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Demgegenüber berufen die Anbänger der Gleichitellung (Go das RS. und Wolff 
S. 259) ſich beionders auf rebtspolitiiche Gründe, ihre Ablehnung würde Zwangs— 
veriteigerungen wegen geringiügiger Beträge befördern. Auch die Entſtehungsgeſchichte 
wie der Zweck des Geſetzes werden zu Gunſten der Gleichitellung angerührt. 

Dem wird man beiltimmen. Die Prämiſſe der Gegner, daß die Ausdehnung der 
Übertragbarkeit im Sinne des $ 553 nur dem Änterejle der Gläubiger, nicht dem des 
Schuldners diene, iſt verfehlt; indem fie der Zwangsverſteigerung entgegenwirft, nützt 
fie gerade diejem in nicht unerbeblicher Weite. Ferner ift $ 575, wenn auch formell 
eine Ausnabmeichriit, Doch materieil ein prinzipiell gerechtiertigtes Kompromiß zwiſchen 
den Intereſſen der verjchiedenen Beteiligten: nur auf die nicht unter S 543 fallenden 
Mietszinien joll der Erwerber einen unantajtbaren Anipruch haben; ich jebe nicht ein, 
warum der Sab nicht einer erweiternden Auslegung injoweit fähig fein jolle, als 
dieje mit den Grundſätzen feiner Kompromißnatur in vollem Einklang bleibt. 

3. Auf die Verfügungen nad) Übertragung des Eigentums beziebt ſich $ 575 über: 
baupt na fie find im allgemeinen ganz ungültig, nur mit gewilfen Modififationen 
nad 8 574. 

4. Ob und welche Regrekanfprüde ber durch die — im Umfange des $ 573 ihm 
gegenüber wirfiame — VBorausverfügung geihädigte Erwerber gegen den Bermieter 
bat, beitimmt jich nad dem zu Grunde liegenden Kauſalverhältnis. 

5. Eine ähnliche Beitimmung enthält $ 1124, 


s 514. 

Ein Rechtsgeſchäft, das zwilchen dem Mieter und dem Vermieter 
in Anfehung der Mietzinsforderung vorgenommen wird, insbejondere 
die Entrihtung des Mietzinfes, it dem Erwerber gegenüber wirkfjam, 
foweit es ſich nicht auf den Mietzins für eine jpätere Zeit als das 
Kalendervierteljahr, in welchem der Mieter von dem ÜÜbergange bes 
Eigentums Kenntnis erlangt, und das folgende Bierteljahr bezieht. 
Ein NRechtsgejchäft, das nach dem Übergange des Eigentums vor- 
genommen wird, ijt jedoch unwirkſam, wenn der Mieter bei der 


Vornahme des Nechtsgeichäfts von dem Übergange de3 Eigentums 
Kenntnis hat. 

&. 11 515, RB. 567. — Prot. I ©. 144—7, D. ©. 118. 

1. Die 35 573 und 574 ftehen im Verbältnis zweier fich jchneidender streife. Das 
Gebiet des 5573 iſt inſofern weiter, als er allgemein von „Verfügungen“ redet, 
ohne Beihräanfung auf die Perjon des Mieters als Gegenfontrahenten. Es iſt 
andererſeits enger, weil er ſich auf Verfügungen über den Mietzins beichränft. 
5 574 dagegen bejtimmt infoweit unbeichränft über die Wirfjamfeit der zwiſchen Ver: 
mieter und Mieter geichlofienen Geichäfte dem Erwerber gegenüber. Auch fie find 
an jih nur wirkſam für die Zeit des Eigentums des kontrahierenden Vermieters, 
jedoch macht der $ 574 davon gewiſſe erweiternde Ausnahmen, die insbefondere dem 
Schuß des gutaläubigen Mieters dienen. 
ef — Ausnahmen erſcheinen denen des 8573 ähnlich, aber weitergehend. Es find 
olgende: 

) Rechtsgeſchäfte aus der Zeit vor dem Eigentumsübergange. Sie find ſchlecht— 
bin wirfjam, worern jie ſich micht auf eine fpätere Zeit als das Stalendervierteljahr 
beziehen, in dem der Mieter von dem Eigentumsiübergang Kenntnis erlangt, und das 
diejem folgende. 

In 85573 war nicht das Vierteljahr der erlangten Kenntnis vom Eigentums— 
übergang, fondern das des Überganges jelbit für maßgebend erklärt. 


b) Selbit die in einem fpäteren Zeitraum abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfte mit dem 
zu a angegebenen Inhalte find bier, im Gegenſatz zu $ 573, nicht ſchlechthin unwirkſam, 
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fondern nur dann, wenn der Mieter bei ihrer Vornahme vom Gigentumsübergang 
Kenntnis bat (j. die Ähnliche Beitimmung in $ 407). 


e) Es fragt fih, ob daneben nicht auf unferen Fall die —— des 8 575 
inioweit Anwendung finde, als fie den Mieter noch weiter begünftigt as iſt nad 
©. 2 dafelbit der Fall bei Gefchäiten über den Mietzins für eine fpätere als die zu 
a angegebene Zeit, fallö der Erwerber davon beim Eigentumsübergang Kenntnis hatte. 
Man wird die Frage bejaben, denn der $ 573 umfaßt feinem Wortlaut nab alle 
„Verfügungen“ des Vermieters über den Zins, alio auch folde, die er dem Mieter 

egenüber vorgenommen bat, 3. B. Erlaß, Stundung, Einziebung der Jinsforderung. 

574 will dieje offenbar nur weiter begünftigen, nicht teilweife mehr erichweren. 


d) Yit nicht als weitere Ausnahme der Fall anzuerfennen, dab das Rechtsgeſchäft, 
um gegenüber dem Erwerber wirfen zu fönnen, zwar nit den Erfordernifien des 
Tertes genügt, aber gemäß den Beitimmungen des Mietvertrages vorgenommen tft? 
3. 8. der Mietzins war vertragsmähig auf ein Jahr voraus zu bezahlen. Dafür 
Schollmeyer ©. 79, Zimmermann ©. 3ff., weil der zur Zeit des Eigentums— 
überganges beitebende Vertrag auch für die Nectsitellung des Erwerbers maßgebend 
ſei. So auch Arnold ©. 55, 113; Kober:-Staudinger Wr. U, 1b. Anders 
Mittelitein ©. 255, aber wohl mit Unrecht. 


Der Wortlaut freilih ergibt nicht die Bejabung der frage, und dagegen 
fpricht die Erwägung. dak der Zinsanipruch als nah den Grundſätzen unſeres Rechts 
für die nicht durch 5574 gededte Zeit von vornberein nicht in der Perfon des Ver: 
mieters, jondern des Erwerbers entitanden zu fein eridreinen möchte. 


Aber andererieits: ift der Zinsanfpruc nach der Abrede vor dem Eigentumsübergang 
fällig geworden, jo ift er doch wohl fein im Sinne des $ 571 während der Eigentums— 
dauer des Srwerbers „ih aus dem Mietverbältnis ergebendes Net”, denn ich jebe 
nicht ein, wie fich das rechtlich anders als nah dem Fälligfeitsmoment beftimmen 
foll; die Benugungszeit, für die die einzelne Zinsrate das Aquivalent bildet, ift zwar 
wirtichaftlih, aber nicht unbedingt auch rechtlich für die Entitebung des Zinsanſpruchs 
enticheidend. Wit 5 574 läßt fich diele Auffaifung dadurch vereinigen, daß man fein 
Anwendungsgebiet auf die Fälle beichränft, wo ein ſelbſtändiges, vom freien 
Willen des Mieters abbängiges Geichäft vollzogen wird. ie Yeiltung des fälligen 
Zinſes aber ift für ibn eine erzwingbare, nar nicht notwendig von feiner Mitwirkung 
abhängige — man denfe an die JZwangsvollitrefung! — Mahnahme Es wäre ſinn— 
widrig, darauf $ 574 anzumenden. 


2. Zu den „Rechtögeichäften" des $ 574 gehört neben der Entrihtung des (noch 
nicht fälligen, j. oben Wr. Id) Mietzinies u. a. auch die Annabme an Zablungöftatt, 
der Erlaß, die Schuldummandelung. Ob aber auch eine nachträglibe Umänderung 
der Mietvertrages? Schwerlid; fie muß der Erwerber, ſoweit er jeinen Rechtserwerb 
vollzogen, vollinbaltlih gegen fih gelten lafien, Zimmermann ©. 34; Kober— 
Staudinger zu 8 573 1I 2ey. Denn iſt der Vertrag die Grundlage ſeines Rechts, 
jo doch der Vertrag, wie er zur Seit des Erwerbes beitand, und das it eben der 
umgeänderte, nicht mebr der uriprüngliche Vertrag. 


Dagegen braucht das Geichäft, um unter $ 574 zu fallen, Fein zweiſeitiges zu fein: 
auch einseitige rechtsgeichäftlice Erklärungen gehören nab Sinn und Wortlaut dabin, 
3. B. die Aufrehnungserflärung, nit minder die Kündigung. Bei dieler 
erhebt fich allerdings der Zweifel, ob fie überhaupt ein Geſchäft „in Anfebung der 
Forderung” fei. Sie trifft unmittelbar doch nicht diefe, ſondern dad Mietverbältnis 
ald Ganzes. Aber indem fie dieies beendet, läßt fie die Forderung fürderbin nicht 
mehr zur Entitebung kommen, und es iſt nicht abzufeben, warum ein ihre Entitehung 
binderndes Geichäft mweniaer Beziehung zur Korderung baben foll, alö ein die ent: 
ftandene aufbebendes. So auch im Ergebnis Goldmann-vLilienthal ©. DW; 
Zimmermann ©. 49. S. aud Protof, II ©. 147. 

3. Den Beweis der Kenntnis zu a und b muß der Vermieter führen. Woher 
aber der Mieter fie erlangt bat, iſt wiederum gleichgültig. 

— der Regreßanſprüche des Erwerbers gilt das zu $ 473 Nr. 4 Geſagte 
auch bier. 

5. Nechtögeichäfte zwiſchen dem Beilionar der Mietsforderung und dem Mieter 
fteben den in $ 474 geregelten natürlich gleib, Pland Abi. 2; Mittelftein ©. 286. 
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8 50. 

Soweit die Entrihtung des Mietzinfe® an den Bermieter nad) 
8 574 dem Erwerber gegenüber wirkſam ift, kann der Mieter gegen 
die Mietzinsforderung des Erwerbers eine ihm gegen den Bermieter 
zustehende Forderung aufrechnen. Die Aufrechnung ijt ausgejchlofien, 
wenn der Mieter die Gegenforderung erworben hat, nachdem er von 
dem Übergange des Eigentums Kenntnis erlangt hat, oder wenn bie 


Gegenforderung erjt nach der Erlangung der Kenntnis und jpäter 
al3 der Mietzins fällig geworden ilt. 
E. II 516, RR. 568. — Prot. II ©. 144ff. 


1. Der $ 575 enthält im wejentlihen nur eine bejondere Anwendung der im 
vorigen Paragraphen aufgeitellten Säge und entipriht dem $ 406 bei der Zeilion. 
Der Sat würde ſich aus dem allgemeinen Recht der Aufrechnung von felbit veriteben, 
wenn er fih auf die vor dem Gigentumsübergang entitandenen Gegenforderungen 
bezöge. Er bandelt aber von den erſt ſpäter entitandenen, da nur fie dem Erwerber 
auftebende Zinsforderungen darjtellen. Da diefer ſie auch nicht als Zeifionar des 
Vermieters erworben bat, würde nah den allgemeinen Necht der Aufrechnung eine 
ſolche dagegen nicht ftattfinden fünnen — es fehlte an Identität der berechtigten und 
re Berionen, f. Jimmermann ©. 35; anderö meine Aufl. 3 und Mittel: 
tein ©. 286, 

Das Aufrehnungsreht des Mieter-Gläubigers findet nah $ 575 jtatt: 

a) Nur gegenüber ſolchen Mietzinsforderungen des Ermwerbers, die ſich auf den 
Zins bis zu erlangter Kenntnis des Mieters vom Eigentumsdübergang, fowie auf das 
alsdann laufende und folgende Quartal bezieben. 

b) Auch im Rahmen von a nicht wegen folder Forderungen des Mieters, die er 
nah erlangter Kenntnis vom Gigentumsübergang erworben hat oder die doch erit 
nachher, und zugleich nad dem Gegenanipruh auf den Mietzins, fällig geworden find. 
Dies entiprebend 8 406, ſ. Bem. dazu. 

2. Yit die Anfrehnung in dieſer weitgehenden Weile nur zuläſſig mit Gegen— 
forderungen aus dem Mietvertrage oder auch mit fonftigen? Für eriteres die vor: 
mwiegende Preukiiche Praris, für das BGB. ebenjo Fuld ©. 215. Gegenüber dem 
allgemein redenden Wortlaut und bei dem Mangel durdichlagender innerer Gründe 
fchwerlib mit Recht. Genen die Beihränfung auch Kober-Staudinger Wr. 3; 
Mittelftein ©. 287; Türde:Niedenführ Wr. 2. 


S 516. 


Beigt der Vermieter dem Mieter an, daß er das Eigentum an dem 
vermieteten Grundjtüd auf einen dritten übertragen habe, jo muß 
er in Anjehung der Mietzinsforderung die angezeigte Übertragung 
dem Mieter gegenüber gegen ſich gelten laſſen, auch wenn fie nicht 
erfolgt oder nicht wirkſam iſt. 

Die Anzeige kann nur mit Zuftimmung desjenigen zurüdgenommen 
werden, welcher al3 der neue Eigentümer bezeichnet worden ilt. 

E. 11 517, RB. 569. — Prot. wie zu $ 575, 

Auch dieier Sat entipriht der analogen Beitimmung bet der Zeſſion, $ 409, 
ſ. Ben. dazu; ähnliches ift auch ihon in $ 171 für die Vollmacht angeordnet. Die 
Rüdjiht auf die Intereſſen des redlihen Verkehrs erfordert diefen Schuß umfomehr, 
als ja der Gegner jelbit den Miether in die Meinung verjeßt bat, er müſſe dem an— 
geblichen Erwerber leiiten. Es handelt fich dabei aber nur um ein Recht des Mieters; 


verpflichtet, die Anzeige gegen fih gelten zu laflen, it er nicht, Mittelftein ©. 288 
Anm. 60; Zimmermann ©. 44; anders Fuld ©. 216. 


Dertmann, Recht der Schulbverhältniffe. 2. Aufl. 35 
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At der dritte jogar als Gigentümer im Grundbuch eingetragen, ohne es do in 
Wahrheit zu jein, jo jhüst den Mieter auch der Grundſatz des S 893. 


8 577. 


Wird das vermietete Grundſtück nach der Überlaſſung an den Mieter 
von dem Vermieter mit dem Rechte eines dritten belaſtet, ſo finden 
die Vorſchriften der 88 571 bis 576 entſprechende Anwendung, wenn 
durch die Ausübung des Nechtes dem Mieter der vertraggmäßige 
Gebrauch entzogen wird. Hat die Ausübung des Nechtes nur eine 
Beichränftung des Mieters in dem vertragsmäßigen Gebrauche zur 
Folge, jo ift der dritte dem Mieter gegenüber verpflichtet, die Aus- 
übung zu unterlaffen, joweit jie den vertragsmäßigen Gebrauch be— 


einträchtigen würde. 

6.1510, E. II 518, RB. 570, — Mot. ©. 387, Prot. I S. 159—62, 

1. Während die SS 571— 76 von der völligen Übertragung des Grundſtückes 
bandelten, betrifft $ 577 den Fall, daß der Vermieter nur einem dritten ein beichränftes 
dingliches Recht daran beitellt. Alsdann bleibt im allgemeinen der Vermieter dem 
Sr gegenüber nad wie vor beredtigt und verpflichtet. Es ift aber des weiteren 
zu jcheiden: 

a) Das Recht des dritten würde dem Mieter durd feine Ausübung den vertrags: 
mäßigen Gcebruud volljtändig entziehen. Dabin gebören namentlib Nießbrauch 
und Erbbauredt. Dann follen nah Saß 1 die SS 571 -76 „entipredhende An— 
wendung“ finden. Was das bedeute, it nicht unzweifelhaft. Pland läßt den dritten 
genau die Stellung des Grwerbers einnehmen, jowobl betreffs der Rechte (Mietzinſen) 
wie der Pflichten. Das jcheint mir au weitgebend und vergißt, daß es fih nur um 
entiprebende, nicht wortgetreue Anwendung handelt. Gegen Planck auch Kober— 
Staudinger Wr. II, 1b, Mittelitein ©. 297, Zimmermann © Slff. 

a) Was insbejondere den Anipruc auf die Zinfen anlangt, jo fann er doch dem 
beſchränkt Berechtigten nur infoweit zuiteben, als ibm nach der Eigenart jeines Rechtes 
auch die Früchte der Mietfache gebühren; zu dieien gebören ja nach $ 99 Abi. 3 die 
Mietzinjen. 

Das trifft jedenfalls bei den meilten Rechten diejer Art zu (Erbbaurecht, Nieß— 
braud), ob aber bei allen, iſt zweijelbait. Aufl. 1 verwies als Beiipiel jür ein nicht 
dahingeböriges Recht auf das Wohnrecht, $ 1093, und dem traten Mittelftein ©. 247, 
Zimmermann ©. dlff. bei. Anders aber Grome $ 243 Anm. 40, Goldmann: 
Yilientbal S. 592, Kober:Staudinger IL, la, Endemann, Planck. Sie be 
rufen ſich darauf, daß der Berechtigte nah $ 577 den Mietzins als billiges Aquivalent 
dafür zu beaniprucben babe, daß ibm dur das genen ihn wirkſame Miet: 
verhältnis die Ausübung feines Nechtes verfümmert werde. Das fcheint mir in der 
Tat zutreffend; ich neh me daher meinen Wideripruch zurüd, obwohl die Entiheidung 
der frage bei der nur entiprehenden Anwendbarfeit des 8 571 nicht ganz jicher 
iſt. Es bedarf daher nicht mehr meines früberen Himweiles auf die Haltung des 
Gigentümers gegenüber dem Berechtigten aus dem unterliegenden Kauſalverhältnis. 

ß) was die Tonftigen Rechte des Vermieters anlangt, ſowie jeine Pflichten, fo 
jteben jie zwar nach $ 547 nunmehr auch dem Drittberechtigten zu, aber nicht an Stelle 
des Vermieters, fondern neben ihm. So aud die oben vor a) zitierten; anders 
Goldmann-Lilienthal S. 592. Ihm iſt zugugeben, daß mein (von ober aufs 
genommenes) Argument, es ichwebe nad der Gegenmeinnng das Recht des Mieters 
bei Wegiall des beichränfenden Rechts während der Mietsdauer in der Luft, nicht 
durchſchlägt. Denn nah $ 571 tritt ja der Erwerber, aljo bier der in re Berechtigte, 
nur während der Dauer jeines Rechtes an Stelle des Wermieters, alfo bei 
einem zeitlich beſchränkten Rechte von vornherein für deſſen Zeitdauer. Aber aus 
anderen Gründen ift meine Meinung aufrechtzuerbalten. Es wäre unbillig und ganz 
finnwidrig, den Vermieter nach Bejtellung eines beſchränkten dinglihen Rechts aus 
den Vermieterrechten und =pflihten — abgejeben von der mageren und meift nur 
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tranjitoriichen bürgichaftsartigen Pflicht aus $ 571 Abi. 2 — ganz auszuſchalten. Er 
bätte dann troß jeines verbleibenden, vielleicht ganz überwiegenden Intereſſes an In: 
veriehrtbeit der Mietſache, feinen Interlaffungsaniprub wegen vertranswidrigen 
Gebrauces ($ 550), feinen obligatorischen Rüdgabe: und Erſatzanſpruch, fein Kündigungs— 
recht. Andererieits würde der Mieter gegenüber Gebraucsbinderungen durch ihn 
nicht die beionderen Rechtsfolgen des Mietrechtes geltend machen können, was feinen 
Intereſſen öfters äußerſt abträglid fein dürfte. 

Tas alles ergibt die Nichtigkeit des bier Gefagten. Es find ſonach auf Seite des 
Vermieters nunmehr zwei Beteiligte vorhanden, ſowohl in Rechten wie in Pflichten. 
Der Vermieter wie der dritte find berechtigt und zugleich verpflichtet. Jedoch nicht als 
Gejamtgläubiger oder =ichuldner, ſondern jeder in feiner beionderen Weile. Ins— 
beiondere reihen Rechte und Pflichten des dritten nur ſoweit, wie die ibm durch jein 
Recht gewährte Beziehung zur Sache; z. B. fann der auf einen Teil des Grundſtückes 
beihränfte Wohnberectigte nicht nah $ 556 die Herausgabe des ganzen an ich 
fordern: eö wird vielmehr für ſolche Fälle der $ 432 jinngemäß anzuwenden jein. 

b) Das Recht beihränft nur den Gebrauch Des Mieters; dann bleibt im all: 
gemeinen Träger von Recht und Pflicht der Vermieter, nur iſt der dritte nad 
Saß 2 verpflichtet, die Ausübung feines Nechtes infoweit zu unterlaſſen. Dabin 
— z. B. unter Umſtänden Waſſer- und Wegegerechtigkeiten. Natürlich kann der 
ritte inſoweit dann auch mit feinem dinglichen Anspruch negen den Mieter nicht 
durddringen. ©. auh Grome aad. litt. b), Kober-Staudinger Wr. U, 2. 

c) Wenn das Recht den Gebrauch des Mieters nicht einmal jtört, io behält es bei 
ber bisherigen Nectslage fein Bewenden. 

2. Die Konjtruftion des Verhältniſſes zu la—b ergibt fih aus dem zu $ 571 
Geſagten. Es tritt feine (beichränfte) ZJeilion und Schuldübernahme ein, jondern die 
fragliben Rechte und Pflichten erzeugen jich für den an der fremden Sace Berechtigten 
von ſelbſt während der Dauer jeiner Berechtigung als ihr Appendir, neben denen 
des Gigentümers. Die Miete als Nealobligation ſchafft bier neben ihrer Haupt— 
wirfung gegenüber dem Gigentümer noch eine Nebenwirkung gegenüber dem an ber 
Sache Berechtigten. 

3. Daß gegenüber dem beichränft Berechtigten wegen der entiprechenden Anwend— 
barfeit der SI 573 — auch Vorausverfügungen über den Mietzins in äbnlicer Weife 
wirfiam jind, wie gegenüber dem Ginentümer, bedarf faum des Hinweiles. Das 
gilt auh von den nah Bem. 2 zu $ 573 den all —— * Vermieters gleich— 
zuſtellenden Pfändungen, OLG. Dresden in Rſpr. VIIL © 


Ss 578. 

Hat vor der Überlaſſung des vermieteten Grundſtücks an den Mieter 
der Vermieter das Grundſtück an einen dritten veräußert oder mit 
einem Rechte belaſtet, durch deſſen Ausübung der vertragsmäßige 
Gebrauch dem Mieter entzogen oder beſchränkt wird, jo gilt das 
Bleiche wie in den Fällen des $ 571 Abf. 1 und des $ 577, wenn der 
Erwerber dem Vermieter gegenüber die Erfüllung der ſich aus dem 


Mietverhältnis ergebenden Verpflichtungen übernommen hat. 

E. 1512, €. II 519, RV. 571. — Mot. S. 391-3, Prot. II ©. 162— 63, 

1. Die $$ 571—7 ſchützen den Mieter, dem die Sache vor der Veräußerung oder 
Belaitung ſchon überlajien war. Im entgegengeiekten Fall ijt der Mieter 
an jich gegen den neuen Berechtigten nicht aeibüst; er Ffann nur den Vermieter 
auf Grund der in der Veräußerung liegenden Bertragsverlegung in Anſpruch nehmen. 
Um dieie Haftung zu vermeiden, fann und wird der Vermieter fich bäufig in dem 
der Übertragung zu Grunde liegenden Kauſalgeſchäft vom Erwerber verſprechen laſſen, 
daß dieler die Verpflichtungen, aus dem Bertrage genen den Mieter erfülle. Iſt 
das geſchehen — eine bejondere Übertragung aud der Vermieterrechte daneben 
tft nach dem Terte unnötig — fo beſtimmt $ 57%, es folle dann das Gleiche gelten, 
wie bei der Veräußerung ($ 571 Abi. 1) oder Relaftung ($ 577) nad Überlaffung: 
ed fommen alſo die SS 571ff. zur Anwendung: Gintritt des Erwerbers in Necte und 
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Pflichten aus der Zeit feines Rechtes, nur zunächſt unter bürnichaftsartiner Fort— 
haftung des Beräußerers (jo auch LG. Oftrowo in TIZ. 03 276); beichränfte 
Wirkung der Vorausverfügungen uw. Mangels folder Vereinbarung bat der Er: 
werber wie nicht die Prlichten, jo auch nicht die Nechte aus dem Mlietverbältnis; er 
kann aljo den Mieter ſelbſt dann nicht auf Erfüllung feiner Mieterpflibten in Ans 
ſpruch — wenn er den Vertrag gelten zu laſſen gewillt iſt; jo richtig Zimmer— 
mann ©. 73. 

2. Zweifelhaft ift auch bier die Konjtruftion. Sicher tft, daß die Wirkung zu 1) 
nur durch Vermittlung einer Willensaftion des Wermieters und des Grwerbers 
erfolgt, nicht unmittelbar von Geſetzes wegen. Troßdem wird man dabei ebenſo— 
wenig, wie nah 8 571 von einer geſetzlichen, von einer vertragsmähigen Zeilion 
und Schuldübertragung reden fünnen. Diele Annabme jcheitert ſchon daran, dat die 
Übertragung der Vermieterrechte auch obne beionderen Willensaft als Folge der Ueber: 
nahme der Pflichten von Rechts wegen eintritt; fie würde ferner auch bier, wie oben, 
mit den beichränftten Wirkungen der Vorausverfügungen (SS 573 ff.) nicht barmonieren, 
von anderen Bedenfen abgeieben. Auc ein Bertrag zu Gunsten dritter iſt nicht an— 
unebmen (j. gegen ibn Crome ©. 39, Zimmermann ©. 75), dba es gar nicht auf 
en Willen der Kontrahenten anfonımt, dem Mieter ein jelbftändiges Nect zu ichaffen. 

Die Geftaltung iſt vielmehr dieſelbe wie nab 8 571; nur läht das Geſetz die dort 
angegebene Wirfung nicht ſchlechthin, jondern bloß bypotbetiich eintreten, wenn der 
Vermieter und Erwerber unter ſich eine entiprechende Abrede netroffen haben. Wird 
fie freilich getroffen, jo kommt es dabei auf einen etwaigen Willen der Ktontrabenten, 
den Mieter nicht direft dadurd berührt werden zu lafjen, nicht an; $ 57% nimmt auf 
folhe Willensrichtung eben feine Rüdfibt. So aub Crome 5 242 a. € 

3. Man möchte annehmen, daß die Übernahme im Sinne des $ 578 ſowohl vor 
wie bei und nad dem Gigentumsübergang erfolgen könne. Aber dadurch würde die 
Stellung des Mieters äußerſt neiäbrdet; er müßte die ganze Vertragszeit mit der 
Möglichkeit rechnen, daß der Mietvertrag noch nachträglich durh Vornahme einer 
folhen Abrede für und gegen den Grmwerber Wirfung gewinne Zimmermann 
S. 78 ſchlägt das Ausfunitsmittel vor, daß die Übernahme nicht mebr erfolgen fünne, 
wenn der Mieter die Erfüllung abgelebut babe. Aber das wäre jeltiam und bat 
feinen Anhalt im Geſetz. Beſſer weiſt man auf den Schlußpaſſus bin: „wenn der 
Erwerber übernommen bat“, nicht: „wenn . „. übernimmt“. Das deutet auf eine 
nleihfalls, wie die Veräußerung felbit, vor der Liberlaffung an den Mieter vollzognene 
Uebernabme, und zwar offenbar auf eine Ubernahme im Veräußerungs— 
(Belaitungds)vertrage ſelbſt; das Perfeftum wäre andernfalls jinnlos und miß— 
verständlich. Bei dieſer Auffaſſung wäre eine nachträgliche Übernabme für den Mieter 

ar nicht verbindlich, jomweit er ſich ihr nicht freiwillig unterwiritt. So auch Mittel: 
tein S. 295. 

4. Hat der Vermieter ſich durch Veräußerung an einen dritten ohne Hinzufügung 
des Üldernahmevertrages außer Stand geſetzt, jeine Vermieterpflichten zu erfüllen, io 
macht er fich erſatzyflichtig. Doc tritt die Sriaspflicht dann natürlich nicht ein, wenn 
der Mieter fih grundlos weigert, auf die ibm vom Erwerber noch nachträglich ange: 
botene Übernahme der Bermieteritellung einzugeben. Denn in foldbem Falle würde 
er als vorwiegender Verurſacher des Schadens —— ſein. 

5. Kann der Mieter ſich, auch ohne daß eine Ubernahme im Sinne des $ 578 
vorliegt, durch Grmwirfung einer Vormerkung auf dem Mietgrundſtück fihern? 
Dafür Borderdt ©. 110, dagegen aber zutreffend Mitteljtein S. 294, weil die 
Miete fein Recht am Grundſtück, alfo nah $ 853 nicht vormerfungsfähig it. 


Ss 519. 

Wird das vermietete Grundjtüd von dem Erwerber weiter ver- 
äußert oder belaftet, jo finden die Vorfchriften des $ 571 Abſ. 1 und 
der $$ 572 bis 578 entjprechende Anwendung. Erfüllt der neue Er- 
werber die fih aus dem Mietverhältnis ergebenden Berpflichtungen 


nicht, jo haftet der Vermieter dem Mieter nach $ 571 Abj. 2. 
E. 11520, RR. 572. — Brot. II ©. 174. 
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Literatur: Koban, Die geſetzliche Bürgichaft der SS 571, 1251 BGB., 1905. 

Die, nachträglich eingeiügte, Beitimmung des $ 579 Sat 1 tft nicht ſelbſtverſtändlich; 
benn wenn auch der Erwerber nad $ 571 in die Rechte und Pflichten des Vermieters ein: 
tritt, ift er doch nicht ſelbſt Vermieter; nicht als Bertragsgläubiger und <ichuldner, 
fondern als Eigentümer treffen ihn die Rechte und Pflichten aus $ dil. Anderer: 
feits wäre es höchſt verwunderlich, wenn die Beräußerung durch den Erwerber itärfer 
auf das Mietverhältnis einwirken jollte, wie die durch den Vermieter. So rechtiertigt 
fib unjere Vorſchriit. ur Sag 2 ergibt eine Mopdififation; die den Ver— 
äußerer gemäß $ 571 Abi. 2 treffende bürgſchaftsähnliche Haftung wird bier nicht 
dem Zwiichenberedtigten, jondern nur dem uriprünglidben Vermieter auf: 
erlegt. Auders natürlich, wenn dieſer zur Seit der Weiterveräußerung bereits nach 
Sas 2 daielbit haftfrei geworden ift. Denn daß feine erloihene Haltung wieder neu 
eintrete, wäre eine jeltiame, auch dur den Tert nicht genügend begründete, Annahme. 
Ob wenigitens in dieſem Fall der jrübere Erwerber als Vermieter im Sinne von 
A anzuieben jei und baite, iſt zweifelhaft und beftritten: dafür Fiſcher-Henle, 

ellwig, Berträne S. 436, Kipp-Windſcheid ©. 686, Kublenbed Nr. 1, 
Mittelitein 5.291, Matthiaß S. 562, Meisner, Nönnberg, ArbBürgR. 17 35, 
Zimmermann S. 64, in Ergebnis auch Kober-Staudinger Ar. 2. Anders mit 
land und meiner Aufl. 1 Coſack $ 238, Il 2bB, Dernburg 8 224, IL, Türdes 
Niedenjübr Nr. 2, 

Ich glaubte jrüber, die Bejahung widerſpräche dem ftreng feitgebaltenen Sprachgebrauch 
des BGB. das gerade in Si 9 genau zwiſchen Vermieter, Erwerber und neuem Erwerber 
fcheidet. Aber ich halte meine frühere Meinung jegt für bedenklich. 3579 denft offenbar 
an den Fall, daß der erjte Vermieter noch nicht haftirei geworden war; dann it er 
noch der „Bermieter“. Iſt er aber bajtjrei geworden, jo fann man ihn im Rechtsſinn 
ſchwerlich noch io nennen; es ericheint vielleicht ftatthaft, den Erwerber fortan als 
ſolchen zu bezeichnen. Wer nicht io weit gebt, muß wenigitens für den bier beiprochenen 
Fall das Borbandeniein einer Lücke im Geſetz augeben. Will man fie nicht unauss 
gefüllt und jomit den Mieter in empfindlicher Weile ſchutzlos fein laffen, fo bleibt 
nichts übrig, als mit einer entiprechenden Anwendung des Sabes 2 zu beiten: was dort 
vom Vermieter nelagt wird, muß doch wohl in dem bier unteritellten Fall vom eriten 
Erwerber gelten. 

Dernburgs Polemik gegen dieſe Annahme erjcheint nicht durcichlagend. Aller: 
dings tritt der Erwerber in jeine Vermieterrechte und =pflichten nur ein, ſoweit fie 
fi während jeines Eigentums ergeben. Aber wenn man ihn in dem bier unterftellten 
Fall der Haftung aus 8 551 Abi. ? untermwirit, jo wäre das doch eine Pflicht, die 
ibn nicht auf Grund des (entiprecbend anwendbaren) $571 Abi. 1, fondern auf Grund des 
$ 571 Abſ. 2 besw. des $ 554 Sab 2 traf. Man mag dejlen Anwendbarkeit auf 
unseren Fall aus anderen Gründen beitreiten; aber mit der in $ 571 Abi. I ent: 
baltenen Schranke bat die Frage nichts zu tum. 

Fine noch weiter nebende Ansicht vertritt Koban. Gr läht nah $ 571 jeden Er: 
werber in die Bermieteritellung eintreten, wenigſtens im Sinne des $ 579. Folglich 
follen alle Beräußerer der bürgicaftsartigen Haftung unterliegen, neben den eriten 
Vermieter auch die Jwiichenberechtigten; erit unter den Vorausſetzungen des 8 571 
Abſ.? Sat 2 werden fie beireit. Und zwar baiten fie bid dahin dem Dieter geſamt— 
ſchuldneriſch wie mehrere ſelbſtſchuldneriſche Bürgen; im Verhältnis zu einander it 
immer der ältere Nahbürge des jpäteren (5.28), fo daß dieiem ein Rückgriffs— 
anipruch gegen ihn zuſteht (©. 32). 

Es ift zuzugeben, daß für diefe Auffaſſung innere Gründe angeführt werden fünnen 
(. Koban S. 22— 5), Aber der Wortlaut fpricht jo ſehr gegen ſie, daß man zum 
mindeiten ftarfe Bedenken tragen muß, ſich ihr anzuichließen. Sas 2 läßt doc gerade 
nur den Vermieter baften, was wenig Sinn bätte, wenn bereits der veräußernde 
Erwerber haftbar fein würde. Daß er nicht haftbar fein joll, gebt auch aus Sag 1 
bervor, der gerade den von der Haltung des Veräußerers handelnden Abi. 2 des S 571 
von dem Bereiche der auf den Fall des $ 554 entiprechend anwendbaren Sätze aus: 
Ichlieht. Ein Teil dieier Bedenken jpricht ja auch negen die zweite, oben angenommene 
Anficht: aber ſie ließ die Haltung des Zwiichenerwerbers dodh nur ausnahmsweiie, 
zur Ausiüllung einer jonjt unvermeidliben Lücke, eintreten. Sie dem Terte zum 
Troy obne dringende Not allgemein einzuführen, beißt sich allzuiebr über ihn 
hinwegſetzen. 
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S 580. 
Die Vorſchriften über die Miete von Grundftüden gelten auch für 


die Miete von Wohnräumen und anderen Räumen. 

RV. 573. 

1. Die Beitimmungen über Miete von Grunditüden finden fih in den 88 537 
Abi. ? Sab 2, 5id, 551 Abi. 2, 556 Abi. 2, 55963, 565, 5a, 571-9, Sie jollen 
nicht nur „entiprechende”, jondern unmittelbare Anwendung finden bei 

a) Wohnräumen, alfo Stodwerfen oder einzelnen Zimmern; 

b) andern Räumen: aljo Speichern, Kontor: und Fabrifräumen, Laboratorien uſw. 
S. auch Ben. zu $ 570: 

2, Muß es fih um Räume in Immobilien handeln oder gilt der Sat auch für 
ſolche in beweglihen Sachen (Schiffen, Wagen uiw.)? Das eritere iſt allein baltbar; 
die genenteilige Auffaſſung würde zu dem perverjen Ergebnis führen, daß die Kündigung 
der Miete eines bloßen Naumes in einer ſolchen Sade langer beiriitet it, als die 
der ganzen Sade, die doch eine „Mobilie* im Sinne von $ 565 Abſ. 2 ift und 
bleibt. Auch die Anwendung des Sabes „Kauf bricht nicht Miete“ auf dieje Fälle 
wäre wenig angemejlen. Übereinſtimmend die meiiten, jo Dernburg S 215 Ann. 7; 
Kober:Staudinger litt. d; Fuld ©. 172; Mittelftein S. 11; Siber, Pfandrecht 
de8 Vermieters S. I (icharf und eindrudsvolll). Anders Coſack $ 134, IL, 1; Erome 
8 234 Anm. 25, aber nur „bei verbältnismäßiner Größe und Bedeutung des 
Gelaſſes“ (2); Kreißelmeyer, Pfandrecht des Vermieters im Konfurs, 1903, S. 108 ff. 

3. ©. auch die ähnliche Kritredung von Sätzen über Grundftüde auf Wohn- oder 
andere Räume in $ 865. 


L. Pacht. 
Vorbemerkung. 

Abgrenzung von der Eiungerichtete Hänſer als Pflichten des Pächters 2. 

Micte 5. — — 58. Pflichten des Berpärhters 1. 
Anwendung der Sätze des Gegeuſtand der Pacht 4. Hemisslo mercedis 3. 

Mietrechtes auf die WVichrbeit der Berirags- Teilpacht 2. 

Pacht ©. genenftäude 50. | Unmöglirhfeit der Frucht ⸗ 
Begriff der Pacht 1. ziehumg 3. 


Literatur: Kuhlenbeck, Pachtvertrag, IW. 02 553 ff. 

Über den Interichted der Baht von der Miete ift ihon in der Worbem. zu diefem 
Titel Nr. ? gehandelt. 

Die Pacht iſt das weitergehende Verbältnis, indem die bei der Miete vorhandenen 
Rechte und ‘Pflichten auch bier im wejentlichen wiederfehren, und außerdem noch eine 
weitere Pflicht des Verpächters binzutritt: er muß dem Pächter nicht nur, wie dem 
Mieter, den Gebrauch, jondern daneben auch den Fruchtgenuß der Sadıe gewähren. 
©. darüber näheres zu 8 581, 

2. Die Pilihten des Pächters find weientlich diefelben wie die des Mieters; daß 
der von ihm zu leiitende Entgelt bier nicht Miet-, jondern Pactzins genannt wird, 
macht in der Sache feinen Unterschied. 

Auch der Pachtzins braucht nicht in Geld zu beitehen, |. Bem. 3 zu $ 535. 

Ansbeiondere geitattete ichon das bisherige Necht, namentlih das Römiſche und 
das Landrecht (IL, 21, 88 35-5) ſowie das Sähi®B. $ 1190, als Pachtzins die 
Leiſtung einer Quote der von dem Bachigegenitand zu geminnenden Früchte aus— 
zubedingen: eolonia partiaria, Teilpacht, j. darüber Zobkow, Die Teilpaht, 1895; 
neueſtens vorzüglib Crome in feiner verdienſtlichen Schrift über die „partiariichen 
Rechtsgeſchäfte“, 1897, S. 32-123, der den Begriff der partiarifchen Abreden über 
die bisber meist allein beachtete Teilpacht binaus verallgemeinert für alle die Verab— 
redungen, die den verschiedenen Anteilnehmern an einem wirtichaftlihen Unternehmen 
nicht nur einen firierten Arbeitsiohn, jondern einen realen oder rechneriichen Anteil 
an jeinem Ertrage zuweilen. 
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Dad BGB. erwähnt die Teilpacht nicht beſonders, ohne daß darum an ihrer 
Statibaftigfeit irgendwie gezweitelt werden fünnte. Und auch das iſt für das neue 
Recht nicht minder als für das bisherige anzunehmen, daß darin eine wirkliche Pacht, 
nicht, wie bisher vereinzelt behauptet wurde, eine Gejellichaft zu finden jet. S darüber 
überzeugend Grome: es finder ſich beim partiariihen Berbältnis im Gegenſatz 
zur Gejellfchaft nirgendwo ein ius fraternitatis, eine Gemeinjamfeit des Zweckes auf 
Grundlage einer grundfäglihen fozialen Gleichitellung der Parteien (S. 147, 152, 24); 
jenes liegt vielmehr nur da vor, „wo zu andersartigen, in ihren Borausießungen und 
Wirkungen jelbitändig beitimmten Rechtsverhältniſſen das partiariiche Moment hinzu— 
tritt und dadurd den inhalt reip. die Wirkungen jenes Verhältniſſes eigentümlich 
geitaltet und umbildet”, ©. 25. 

3. Remissio mercedis; Unmöglichkeit der Fruchtziehung: Das Römiſche Necht 
gewährte dem Pächter wegen Mißwachſes ein Recht auf teilweilen oder gänzlichen 
Nachlaß des Pactzinjes, ſ. 1. 15 D. h. t,, und dem jind die meisten modernen Geſetz— 
gebungen, freilib mit vielfah verichiedener Ausprägung im einzelnen, gefolgt, 
J. Landrecht 1, 21, 88 478— 596, Code Art. 1770—3. Dagegen bat das BGB. nach dem 
Muſter des SächſcB. dem nititut, als „des rechtliben Fundamentes entiprechend 
und bloß (!) auf Billigkeit berubend“ (Mot. ©. 424), die Aufnahme verjagt; man 
verweiit den Pächter auf das zeitgemäßere Korreftiv der Berficherung. 

Auch durch Heranziehung der „entiprehend anwendbaren“ ($ 581 Abi. 2) $$ 536/7 
fann man fein anderes Ergebnis gewinnen. Denn Mißwachs, Überihwenmung u. dergl. 
ftellen an sich feineswegs „Fehler“ der Pactjache dar; es find das Greignifie, die 
jeder Pachtſache in gleicher Yage ohne Rückſicht auf ihre Beichaffenbeit drohen. Anders 
nur dann, wenn dur eine bejondere, anormale Beichaftenheit des Pachtgegenſtandes 
dieſe in ihrer wirtichaftlichen Benußbarfeit dauernd beeinträchtigt oder gefährdet wird, 
3. B. ein Ufergrundſtück wegen ſchlechter Beichaffenbeit der jeinem Schutze dienenden 
Damme oder Deihe. Alsdann greift $ 537 Plag: alſo je nachdem Befreiung des 
Mieters von feiner Zinspfliht oder Mlinderung derjelben im Sinne der SS 472—3. 
Anders aud dann, wenn der Zuftand der Bachtiache zwar an fich ein quter, normaler 
war, aber infolge eines Glementereigniiies ibr Gebrauch oder ihre Tauglichkeit zur 
Fructziebung aufgeboben oder gemindert, oder ſie vielleicht jelbit zeritört ift. Erſteren— 
falls it wieder $ 537, legterenfalls S 323, bei Verſchulden des Verpächters $ 325 ans 
wendbar. So, wenn eine dauernde Überſchwemmung das Pachtgrundſtück unbenugbar 
gemacht bat. 

Es jragt ſich alfo bei derlei Unfällen, ob fie primär die Pachtſache jelbft oder nur 
die Früchte als ſolche treifen; ob fie die allgemeine Möglichkeit der Frudt: 
ziehung oder nur die tatiählihe Fruchtgewinnung beeinträctigt haben. S. aud 
(ähnlich) Bartelt, Net O4 411 (mit weiteren Angaben), Joſef daſ. S. 477. 

4. Gegenitand: Daß die Pacht im Gegeniag zur Miete nicht nur an Sachen, 
fondern auch an anderen Gegenständen möglich üt, wurde ſchon in der VBorbem. zu 
diejem Titel Nr. 2 betont, ſ. auch Bem. zu SS 90, 595 Abſ. 2. Mögliche Objefte der 
Pacht find aljo auch Nechte, 3. 8. Urbeber und PBatentrechte, der Nießbrauch (S 1059), 
ferner können Berg- und Jagdrechte (i. $ 835 Abi. 2), jelbitändige Serechtigfeiten aller 
Art, nicht minder, d. b. jomweit es nach dem betreffenden Verwaltungsrecht zuläſſig tft, 
gt: auf öffentlihe Abgaben verpachtet werden — jo namentlich bei Wege: und 

rüdengeldern. S. wegen der Pacht eines bergbaulihen Abbaurehts Sebling, 
Recdtsverbältniffe der Mineralien ufw., 1904, ©. 136 -7. Pacht der Gewinnung von 
dem Bergrecht nicht unterworfenen Mineralien: Seuffert, Ardiv 53 Nr. 13. Pacht 
eines Sewerbebetriebs: Seuffert 56 Wr. 174 ©. 507 (wobei die dort näher ge= 
ſchilderten beionderen Pflichten des Pächters entitehen). 

Die Jagdpadıt insbeiondere ift nicht Pacht des Grundftüdes, fondern des ur— 
förperliben Jagdrechts, aljo nicht der Form des $ 566 unterworfen, Ritter, Necht 
01 230, RG. Bd. DI Wr. 67 ©. 280. 

Dagegen lient in der Pacht einer Nobrnußung eine, nah $ 566 formbedürftige, 
Pacht des Grundſtückes felbit, RG. Bd. 56 Wr. 21 ©. 84. 

Auch ganze Bermögensfomplere, 3. B. kaufmänniſche Gtabliffements (ſ. HGB. 
822 Abi. 2) find mögliche und nicht feltene Gegenſtände des Pachtvertrages. 

5. a) Die Abgrenzung von der Miete kann troß der jcharfen und flaren begriff: 
fiben Scheidung im einzelnen Falle ichwierig jein. Es fommt auf den vorwiegenden 
Vertragszweck an; iſt dabei die aus der Sache zu gewinnende Fruchtziehung der die 
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BE abgebende Hauptzwed, jo liegt Pacht vor; jonft Miete. S. auch Fuld 


a) Iſt 3. B. ein eingeridtetes Haus Gegenftand des Vertrages, dad nur den 
Gebrauchszwecken des Mieters dienen soll, jo liegt Miete vor; joll er es aber allein 
oder vorwiegend zum Betriebe eines Hotels, einer Fumilienpenfion benugen, jo ift 
Pacht anzunehmen; das für den Bertragszwed ——— iſt — die ihm gewähr⸗ 
leitete Ziehung der (zivilen) Früchte im Sinne von $ 99 Abi. 3 

ß) Iſt andererfeitö ein leeres Gebäude Gegenitand des Vertrages, fo nebme ich 
unter] hiedslos Miete an, jelbit wenn der Dieter es als Hotel, Kaufhaus oder 
wabrifgebäube benußgen will. Denn bier dient das Gebäude nur der außeren 
Lokaliſierung des innerlib davon unabhängigen Betriebes; die Nutzungen 
ſind nicht ſolche des Gebäudes, ſondern des darin vom Mieter felbſt eingerichteten 
geſchäftlichen Unternehmens. So auch bei der entgeltlichen Gebrauchsüberlaſſung 
einer Blumenhalle, eines Zeitungskiosk, einer Selterwaſſerbude. 

y) Sind mehrere Vertraasgegenſtände vorhanden, von denen ber ‚eine nur dem 
Gebraub, der andere auch der Fructziebung dienen fol (4. B. ein Hdus mit Objit- 
oder Küchengarten), jo find im allgemeinen nicht zwei verichiedene Verträge anzunehmen, 
fondern nurein einbeitlicher, weil einem und demſelhen Zwecke dienender. Ober Miete oder 
Vacht iſt, richtet fich danach, was im fonfreten Fall als die Hauptſache anzufeben ift 
(f. aud die analoge Behandlung in $ 470). Gine große Obitplantage mit Gartenhaus 
pflegt nepadtet, eine Villa mit Garten gemietet. zu werden. 

b) Auch die Abgrenzung der Pacht vom Aaufe kann Zweifel erweden. Manchmal 
ftellt der jogenannte Pachtvertrag in Wahrbeit einen Kauf dar, jo bei der ſogen. 
Milchpacht (j. Dickel, Bürgerliches Recht für Korftmänner ©. 253). Näber über 
die Abgrenzung von Pacht und Kauf Kober-Staudinger zu $581, I, da, ferner 
NG, bei Gruchot 35 1024 umd die dort zitierten Entſcheidungen Das RG. erflärt 
den Vertrag, wonach jemand Steine aus einem Steinbruch zu brechen berechtigt ift, 
als Pacht; nicht minder den Vertrag über Ausbeute eines Bergwerks, 35. Ill vom 
29, I. 1859, JW. 89 116, ſ. auch die Angaben oben Nr. 4. 

j Grundjäglih wird es für die Abgrenzung beionders auf zwei Gefihtöpunfte an— 
ommen: 

a) Ob der Vertrag auf die Gewinnung folder Dinge geht, die als regelmäßiger 
wirtichaitliher Ertrag einer anderen Sade ericheinen, alfo als Früchte im Einne von 
$ 49, nicht als Subjtanzteile. Nur eriterenjalls fann Pacht vorliegen. So iſt es 
Pacht, wenn jemandem ein Wald auf Zeit gegen Entgelt zur regelmäßigen forit: 
ne Ausnugung überlajlen wird; Kauf, wenn die Überlaſſung zur Abbolzung 
geſchieht. 

5) Damit Pacht vorliege, iſt außerdem noch erforderlich, daß das Aquivalent für 
die Nutzungsüberlaſſung als ſolche au leiſten iſt, unabbängig von der Höhe des zu 
ziebenden wirtichaitlihen Grtrages. Stuft es ſich nach deſſen Höbe ab, so erſcheint als 
Vertragsobiett in der Regel der beminäcitine Ertran felbit, nicht die Gewährung 
der Fruchtziehung — alio Kauf, So aub Staub zu HGB. 8 350 Anm. 24, 
In jolben Fällen wird ja auc die Tätigfeit der - Fruchtgewinnung ſelbſt meiſt dem 
Veräußerer obliegen (jo wohl meift bei der ſogen „Milchpacht“); aber aud, wenn das 
Gegenteil der Fall fit (a. B. X veräußert die diesjährige Wolle feiner Schafe an > 
in der Art, daß 2) fie jcheren und für jedes gewonnene stilo einen beitimmten Sa 
an X bezablen joll), dürite in der Regel Kauf anzunebmen fein, nicht Pocht. 

ce) Schwierig iſt auch die rechtliche Beitimmung des Lertrages über Lieferung des 
eleftriiben Stromes; j darüber unten Borbem. vor $ 631. 

6. Auf die Pacht Sollen die Regeln der Miete entſprechende, alfo nicht jchlechtbin 
wortgetreue, Anwendung finden, ſoweit fih aus den folgenden Beſtimmungen 
nichts abweichendes ergibt, S 581 Abi. 2 

Wobin die entiprebende Anwendung führt, wird ſich ohne große Schwierigkeiten 
beitimmen laſſen. Unrictia ift die Behauptung von Pland zu 8581 Nr. ti, die 
SS 544 und 580 feien für die Pacht unanmwendbar. Man denfe dagegen nur an die 
Pacht eines eingerichteten Hauſes oder einzelnen Stodwerfes zum Hotels oder 
Renfionsbetriebe (oben Wr. 5a), 

Zu beachten iſt, daß die Benutzung des Pachtgegenſtandes in der Regel nicht nur 
ein Recht, ſondern wenigſtens inſoweit auch eine Pflicht des Pächters ſein wird, als 
ihre Unterlaffung die Pachtſache dauernd jchädigen würde, Traf das ſchon bei der 
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Miete vielfah zu, fo erit recht bier, weil und ſoweit die Unterlaflung von Gebrauch 
und Nutzung ſehr oit eine Verichlebterung des Pachtgegenſtandes daritellen wird; 
man denfe an eine Baht von Yandgütern, Herden, Wäldern. Die Gebraubsunter: 
laiiung fann bier ungezwungen als eine Art von vertragswidrigem Gebrauch 
erachtet werden, den der Pächter zu vertreten hat (argumentum a contrario aus S 48). 
Einen jelbitändigen Aniprub auf Ausubung des Pachtgebrauches als jolden bat 
allerdings der Berpäcter nicht (Kober: Staudinger Nr. 4). S. auch Bem, zu 3 583, 


S aud die beſonders auf die Pacht mitbegogenen Beitimmungen ber RO. SS IT—21, 
49 Nr. 2. 


Ss 581. 

Durch den Racdıtvertrag wird der Berpächter verpflichtet, dem Rächter 
den Gebraudh des verpadıteten Gegenitandes und den Genuß der 
Früchte, joweit jie nach den Regeln einer ordnungsmäßigen Wirt« 
ſchaft als Ertrag anzufehen jind, während der Bachtzeit zu gewähren. 
Der Pächter iſt verpflichtet, dem Verpäcdter den vereinbarten Pacht— 
zins zu entrichten. 

Auf die Pacht finden, jomweit ſich nicht aus den $$ 582 bis 597 ein 
anderes ergibt, die Borjchriiten über die Miete entiprechende Ans 
wendung. 

@.1531—2, E. I 521, RB. 574. — Mot. S. 421 -2, Ber. d. Reihät.stomm. 5. 43. 


Das bier zu fagende iſt im allgemeinen in der Vorbemerkung erledigt. Näber 
einzugchen iſt nur noch auf den Fruchtgenuß. 

Dieier ſteht dem Pächter nit ſchlechthin zu, fondern nach einem, offenbar auf 
den Yebren v. Petrazyckis im „Einkommen“ berubenden, Beſchluſſe der Reichstags— 
kommiſſion (Beribt ©. 43) mur an den Früchten, „die nach den Regeln einer ordent: 
lien Wirtſchaft als Ertrag anzuieben find“. Das entipricht der analonen Regel beim 
Nießbrauch, S 1036. Nicht bierber gehört alio 3 8. der Windbruch, ſ. auch S 1039 
und Ben. dazıı. 

Über den Begriff der Frucht ſ. $ 99 und Ben. dazu: es fallen insbelondere auch 
die ſogen. Zivilfrücte unter den Fruchtgenuß des Päcters. Jedoch kann diefer 
natürlich in Vertrage quantitativ oder qualitativ beichränft jein. 

Zur Gewährung des Fructgenuffes gebört auch die Berbinderung von Wildichaden, 
wenn der WVerpächter ſich jelbit die Jagd vorbehalten bat; alsdann ftellt die Hegung 
eines übermäßigen Wilditandes eine verantwortlihd macende Vertragsverleung dar. 
So KS bei Seuffert 35 Wr. 117 8. 156. 

Ob und immwieweit der Pächter an den nerogenen Nutzungen Eigentum erlangt, 
beſtimmt ſich nab SS 6 —7. Jedenfalls an den nab $ 581 im Übermaß gezogenen 
wird er fein Eigentum erwerben; an einer dem $ 1030 entiprebenden Beitimmung 
fehlt es bei der Pacht. 


8 582. 

Der Pächter eines landwirtichaftlichen Grundftüds hat die gewöhn— 
lihen Ausbejjerungen, insbejondere die der Wohn. und Wirtjichafts- 
gebäude, der Wege, Gräben und Einfriedigungen, auf jeine Koſten 
zu bewirfen. 

E. 1540, E. II 522, RB. 575. — Mot. S. 4129-30, 


1. Während der Vermieter nad $S 536, 548 die Neparaturen der Sache allgemein 
zu tragen bat, muß nah $ 552 der Pächter eines landwirtichaftlihen Grundſtücks 
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zwar nicht alle, aber doch die gewöhnlichen Ausbefferungen vornehmen. Die innere 
Berechtigung dieſes Satzes ergibt fih ohne weiteres aus dem Weſen der Pacht: ſolche 
Auslagen stellen eben ein Paſſivum des Fruchtbezuges dar, dad vom Frucht— 
ziehungsberedhtigten vernünftigerweiſe getragen werden muß (. v. Petrazycki, Das 
Ginfommen, Bd. I—II) Darum gilt denn auch für den Niehbrauch eine ähnliche 
Beitimmung, S 1041 (j. jedoch dazu auch $ 1044, der bei der Baht mangels einer 
dabingehenden Sakung nicht anwendbar ift). 

Außergewöhnliche, nicht aus dem regelmäßigen Gebrauch ſich periodisch ergebende, 
Aufwendungen muB dagenen, wie der Vermieter, jo auch der Verpächter tragen, 3.8. 
Kiegt ihm pe: Ausbejferung des durch Feuersbrunſt, Waflersnot, Erdbeben beichädigten 
Gebäudes ob. 


Gleichgültig ift dagegen bei der einen oder andern Art der Auslagen, ob fie zu ben 
notwendigen oder zu den bloß müßlichen zu rechnen find. 


2. Was it unter einem landwirtſchaftlichen Grunditüd zu veriteben? Nicht 
entſcheidend ericheint die politiihe Zugehörigkeit zu einem Land- oder Stadtberirf; es 
kommt vielmehr darauf an, ob der Fruchtgenuß aus einem landwirtſchaftlichen 
Betriebe zu gewinnen if. So aub Peterſen-Kleinfeller zu KO. $ 49 Nr. 12 
(S. 270: maßgebend iſt die Betriebsart). Als folber ftellen fih dar Aderbau, 
Baumz, Obit: und Wiebzucht, dann auch die fogen. landwirtichaftliben Nebengewerbe, 
4. B. Brauerei, Brennerei, Ziegelei, Kalkbrennerei, diefe aber nur, wenn fie nicht für 
fich, jondern neben der die weientlihe Grundlage des Betriebes dienenden eigentlichen 
Yandwirtichaft ausgeübt werden. 

Dient der Pachtgegenſtand zum Teil einem landwirtichaftlichen, zum Zeil einem 
fonftigen Betriebe (3. B. auf einem Bauernhof im Gebirge ift zugleich ein Gafthof 
errichtet), jo würden die Sonderbeitimmungen infoweit zur Anwendung fommen, als 
e3 ſich um den der Yandwirtichaft newidmeten Teil des Bachtobjeftes handelt. Anders, 
wenn zu dem fonit nicht landwirtichaftlichen Pachtobjekt etwa ein Obft: oder Gemüſe— 
garten gehört, den der Pächter nur zur Deckung des eigenen Bedarfs verwendet; darin 
liegt fein eigentlider, planmäßiger landwirtichaftlicher Betrieb. 


Ss 5831 
Der Pächter eines Iandwirtichaftlichen Grundſtücks darf nicht ohne 
die Erlaubnis des PVerpähters Änderungen in der wirtichaftlichen 
Beitimmung des Grundftüds vornehmen, die auf die Art der Be- 
wirtjchaftung über die Pachtzeit hinaus = FSHUUB jind. 
r 1 541, & II 523, RB. 576, — Mot, _ 430 - 


Der Sat entipricht dem Yandrecht (I, 21, 8 — und ift eigentlich ſchon ein 
felbftoerfändtieher Ausfluß des ee Serinsipe des & 242 (f. Mot. S. 430). 


Wann eine nah $ 553 unftattbafte „Anderung in der wirtichaitlichen Beitimmung” 
vorliege, ergibt der Ginzeliall; 3. B. Abholzung eines Waldes, Anlegung eines land: 
wirtichaftlihen Nebenbetriebes. Nicht ift dazu erfordert eine pofitive Tatigfeit; auch 
die bloße Unterlaffung der Bebauung Fann dahin gebören, wenn fie von dauernden 
nachteiligen Einfluß auf die Kultur it, 9. Boyens, Gutachten aus dem Anmaltitande 
©. 737, auch VBorbem. 6 a. E. Beſonders wichtig it das bei der Teilpadıt, weil bier 
der Pächter dur Imtätigfeit den Anfpruch des Herrn inhaltlos machen mwürde, ſ. 
Crome, Partiariihe Rechtsgeſchäfte S. 93, 

Handelt der Pächter dieier Pflicht zuwider, fo fann der Verpäcter nah $ 550 auf 
Unterlaifung flagen und ibm bei Vorbandenfein der Vorausſetzungen des $ 553 friſt⸗ 
los fündigen; bei Verſchulden ibn auch auf Schadenserſatz in Anſpruch nebmen, 
ss 276, 548 und Ben dazu. 

2, Bon der Beihränfung des 8 585 abgeieben, ift der Pächter in der Art feiner 
Bewirtihaftung im allgemeinen frei, nur darf die Nüdgabepflicht aus $ 591 dadurd 
nicht beeinträchtigt werden. 


3. Über den Begriff „Iandwirtichaftliches Grundſtück“ |. Bem. 2 zu $ 582. 
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Ss 584. 
Iſt bei der Pacht eines landwirtichaftlichen Grundftüds der Pacht— 
zins nach Jahren bemejjen, jo iſt er nach dem Ablaufe je eines Padıt- 


jahr3 am erjten Werktage des folgenden Jahres zu entrichten, 

E. 1539, €. 11 524, RB. 577, — Mot. S. 429, Prot. IS. 1-2. 

1. Die Beltimmung enthält eine Abweichung von dem bei der Miete in $ 551 
feitgeleßten Termine, weicht auch vom Yandrecht (1, 21, 8 297) und SähiGB, 8 1204, 
die quartalsweiſe Entrichtung vorichreiben, ab. Der Unterichied rechtiertigt fich aus 
der verichiedenen mwirtihaitliben Geftaltung — der Pachtzins iſt finngemäh aus den 
Erträgniiien des Wirtihaftsjabres zu entnehmen. 

Unter Pachtjahr ift aber nicht notwendig das Wirtſchaftsjahr zu veriteben, fondern 
das mit dem Beginn des Pachtverhältnifies anfangende bewegliche Jahr; es wird 
allerdings meist mit jenem zujanunenfallen. Anders Yandredt aad. $ 343. 

2. Bei der Teilpacht iſt zwar an fich der $ 554 gleichfalld anwendbar, ed wird 
aber metitens, auch ohne ausdrückliche Feſtſetzung, als Wille der Parteien zu unter— 
jtellen fein, daß ‚der dem Verpächter gebührende Betrag nah Rollendung der Ernte 
abzuliefern ſei. 

Übrigens iſt der Pächter auch in dieſem Kalle nur perſönlich verpflichtet zur 
Gritattung des Bachtzinies, mag diefer in einem Teile der gezogenen Früchte felbit oder 
in einem nach ihrem Geſamtwert oder =erlös berechneten Geldquantum befteben; daß 
auch in eriterem Fall der Pächter zunächſt Alleineigentümer der Früchte wird nnd nur 
perlönlich zur Reftitution verbunden it, bat Crome aad. ©. 9 ermwielen. 

Er muß aber außerdem und zunächſt die dem Herrn auitebende Quote ermitteln, 
dem Herrn auch ein Verzeichnis des Beitandes vorlegen und dieles gegebenenfalls nad 
8 260 eidlich erbärten, | näheres bet Grome ©. Yaff. 

3. Über den Begriff „Iandwirtichaftliches Grundſtück“ ſ. Bem. 2 zu $ 582. 


8 58. 

Das Pfandrecht des Verpächters eines landwirtichaftliden Grund- 
ftüds fann für den gejamten Pachtzins geltend gemacht werden und 
unterliegt nicht der im $ 563 bejtimmten Befchränfung. Es eritredt 
ich) auf die Früchte des Grundftüds jowie auf die nad $ 715 Nr. 5 
der Bivilprozehordnung der Pfändung nicht unterworfenen Sadıen. 

E. 1543, €. 11 525, RO. 575. — Mot. ©. 432—3, Brot. I S. 208-9. 

1. Allgemeines: In Rom batte der Berpäcter ein geſetzliches Pfandrecht zwar an 
den Früchten des Grundftüds, nad der herrichenden Yehre aber nicht an den Jllaten 
des Pächters; zu einer Gritredung auch auf fie bedurfte es einer bejonderen — wenn 
ſchon unter Umſtänden im bloßen Stillſchweigen zu findenden — Beſtellung. Dagegen 
haben die neueren Geſetzgebungen die Pacht in Bezug auf das Pfandrecht an den 
eingebrachten Sachen der Miete weientlich gleichgeitellt, jo Landrecht 1, 21, $ 395; 
Code Art. 2102, SähiSB. $ 1225. Ihnen folgt das BOB. für den Fall der Pacht 
eines landwirtſchaftlichen Grundſtückes, ja es verihärft das Pfandrecht noch weientlich 
gegenüber dem des Nermieters: 

a) es iſt unbeſchränkt geltend au machen für alle Forderungen aus dem Pacht: 
verhältnis, nicht nur in der Begrenzung des $ 559. 

b) es fann auch anderen Gläubigern gegenüber unbejchränft geltend gemacht 
werden, anders als nach S 563; 5. auch die abnlihe Ausdehnung der KO. 8 41 Nr. 2 
für unseren Fall. 

ec) es eritredt fich auch, wieder anders als nah $ 559 und im Gegenjaß zum 
eriten Entwurf, auf Die der Prändung nicht unterworfenen Sachen (namentlich im 
Sinne von 3PO. 811 Nr. 4). 

d) unterworfen find ihm nicht nur die vom Pächter eingebrahten Sachen, jondern 
auch die Früdte des Pachtgutes im Sinne von $ 99. Das beziebt fich aber nur auf 
die ihon getrennten und damit in das Eigentum des Pächters übergegangenen Früchte, 
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nicht aud auf die Früchte auf dem Halm, f. Küntzel in Gruchots Beiträgen 41 439; 
teilweife anders Weiraud, DYZ. 05 357. Mit der Trennung entitebt allerdings 
das Pfandrecht ſofort, aber für eine rüdwirfende Krait ded Entitehungsaftes läßt ſich 
fein zureichender Grund anführen. 

2. Über den Begriff „Iandwirtichaftliches Grundftüd” ſ. Bem. 2 zu $ 582. 


Borbemerfung zu SS 586— 9%. 


Literatur: Blod, Rectsftellung des Verpächters und Pächters in Beziehung auf 
das Inventar, Diff. Erlangen 1905. 

1. Die $$ 58690 beziehen ſich auf die Verpachtung eines Grunditüdes, wicht 
etwa nur eines landwirtihaftliden, wie die SS Sn2—5 und aub für uniere 
Trage Entw. I, fondern eines Grundftüdes überhaupt, aljo auch einer Mühle, Fabrik— 
anlage, eines GSafthofes, und zwar regeln fie des näberen die Behandlung eines vom 
Pächter mitübernommenen Juventars. 

2. Unter dem Inbentar eines Grundjtüdes find diejenigen Sachen zu veriteben, 
die jich als feiner wirtichaftlihen Benupung dienend auf ihm befinden und daber auch 
regelmäßig von feinen rechtlichen Scidjalen mitergriffen werden, |. auh 33 97-8 
BSR. (Zubebör). 

Bei der Vacht kann das Änventar: 

a) vollftändig in das Eigentum des Pächters übertragen werden, event. auch mit 
einem Wiederfaufs: und Wiederverfaufsrecht der Beteiligten nah Beendigung der 
Pacht Dies eine häufige und jahlich angemefjene Form der Behandlung. Darüber 
it bier nichts beionderes zu jagen; es gelten die Negeln des Kaufes und des Wieder: 
kaufes. S. Drechsler, Der landwirtichaitlibe ‘Pachtvertrag, ©. 29; Dernburg, 
Privatrebt II 3 167 a. E. Man fann dabei wohl mit Berndorff, Gattungsihuld 
S. 125ff. von einer locatio eonduetio irregularis ſprechen. 

b) mit dem Grundſtück verpadtet werden. Davon insbeiondere handeln die 
ss 586-9, Und zwar vollzieht fich dad wieder in verſchiedener Weile: entweder nad) 
8 586, oder häufiger, nah $3 587 ff. 


8 586. 

Wird ein Grundftüd ſamt Inventar verpadtet, jo liegt dem Pächter 
die Erhaltung der einzelnen Inventarſtücke ob. 

Der Berpächter tft verpflichtet, Inventarſtücke, die infolge eines von 
dem Pächter nicht zu vertretenden Umſtandes in Abgang fommen, 
zu ergänzen. Der Pächter hat jedoch den gewöhnlichen Abgang der 
zu dem nventar gehörenden Tiere aus den Jungen injomweit zu 
erjegen, als dies einer BARTH Wirtſchaft entipricht. 

5 I. 535, E. II 526, RV. 579. — Wot. ©. 425—6, Prot. II S. 243-4, 

Der $ 556 bat den Fall im Auge, daß das Inventar im gewöhnlichen Zinne 
migeaaıc nicht von Pächter zum Schäyungswerte übernommen wird. Alsdann 
ift zu Sagen; 

a) Der Pächter — nicht, wie es der Negel des $ 536 entipräce, ber Verpächter — 
muß für die Erhaltung der Stücde des neuen Inventars forgen, Abi. 1 

b) Kür zufälligen Untergang oder Verſchlechterung einzelner oder auch aller Stüde 
haftet der Pächter nicht, ebeniowenig wie nah S 548 der Mieter. Der Berpäcter 
muR Sogar die durch Zufall abaängigen Stüde dur neue erjegen, f. nur die Modi— 
fifation nach Bem. d 

ec) Die laufenden Ausgaben, wie Fütterungsfoften, bat der Pächter ſchon nad) 
$ 547 Abi. 1 Sag 2 umd 582 zu tragen; dasſelbe gilt aber auch von den außer: 
gewöhnlichen, 3. B. Sturfoften des Franfen Viehes, wegen $ 586 Abt. 1 (f. Bent. a), 
denn zur Grhaltung des Inventars gebört auch die Tragung der nötigen Kojten. 

d) An den Tierjungen und ſonſtigen Früchten des Jnventars erwirbt der Pächter 
gemäß dem Prinzip des 5 956 Gigentum. Er it jedoh perſönlich verpflichtet 
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U. Abſ. 2 Sak 2: hat zu erieken“, ebenio Kober-Staudinger II, 3, b), den fonit 
den Verpächter treffenden Abgann aus den Tierjungen zu ergänzen, jogen. Summiffion. 
Das entipricht dem Yandrect 1, 21, $ 453. 

Eine äbnliche Pflicht beiteht nah 5 1048 beim Nießbrauchz; fie gebt dort jedoch 
weiter, indem fie die Eriegung der abgängigen Stüde überhaupt fordert, nicht nur 
aus den Jungen. 

Durd die Summiſſion überträgt der Pächter das Eigentum der eingeitellten Stüde 
im Wege des constitutum possessorium auf den Verpäcter, 8 930; das dazu erforderte 
Rechtsverhältnis liegt bier bereits im Pachtvertrage. Kraft dieſes ift umgefehrt auch 
ber Pächter in der Kegel als berechtigt anzuieben, wie die Früchte, jo auch die ab: 
ftändigen Stüde des nventard gegen Einitellung der Jungen ſich anzueignen. 
Übrigens tritt die Summirionspflicht nicht untericiedslos ein, jondern nur da, wo 
der vorbandene Wiebbeitand als Einheit anzujeben iſt, nit auch da, wo 
einzelne beitimmte Tiere alö ſolche die Inventarſtücke bilden — legterenfalld fann 
von einer Griegung eben feine Rede jein. So aud Brot. ©. 244. 

2. Die Folgen einer Vertragsverlegung oder ungenügenden Xeiitung durch den 
einen oder anderen Teil find die gewöhnlichen. 


Ss 587. 

Übernimmt der Pächter eines Grundftüds das Inventar zum 
Schätzungswerte mit der Verpflichtung, es bei der Beendigung der 
Pacht zum Schätungswerte zurüdzugewähren, jo gelten die Vor— 
fchriften der $$ 588, 589, 

E. 1544', E. I 527, RB. 580. — Mot. S. 433—4, Prot. II S. 259. 

1. Schon im Gemeinen Redt find auf Grund deutjchrechtlicher Ideen die Anititute 
ber Verpadtung eines Gutsinventars unter einer Tare zum Schätzungs— 
wert, ferner der Biebveritellung und des Eijernviebvertrages anerfannt und 
praftiich bedeutiam. 

Bei dieſen Berträgen erwirbt der Pächter zwar auch nicht, ebeniowenig wie bei der 
gewöhnlichen Verpachtung, das Eigentum des Anventars; er verpflichtet ſich aber, das 
Erhaltene oder deſſen Schägungswert bei Beendigung der Pacht zurüdzugemwähren, 
übernimmt alſo die Gejabr. 

Daß das Eigentum dagenen auch bei diefer Abrede nicht auf den Pächter über: 
gebt, ernibt fih für das BGB. unmideripreblih aus $ 588 Abi. 2 Sat ?, wonad 
auch die in das \nventar erit neu eingeitellten Stücke Eigentum des Verpächters werden. 

Die neuere Gejegaebung bat vorzüglich über die erite dieier Abreden meiſt beiondere 
Beitimmungen getroffen, jo das Yandredt I, 21, 88 J7d—b, der Code Art. 1821 ff., 
das SächſcßB. S 1209, nunmehr auch das BGB SS 587 —90, während es die nicht 
mit der Pacht eines Grunditückes zuſammenhängende jelbitändige Viehverjtellung und 
den Gilernviebvertrag übergebt, Mot. S 441 ff. 

2, Der bloße Umstand, daß das Inventar bei der Übergabe einer Schäßung unter— 
ogen it, genügt noch nicht zum Zuſtandekommen eines Vertrages im Sinne von 
; 587; die Abficht fann dabei auch die jein, für den Umfang der nah $ 556 wegen 
Berichuldens des Pächters eintretenden Griagpflict eine Grundlage zu gewinnen. 
GErfordert wird vielmehr die nahweisliche Übernabme der zu Nr. 1 dargeitellten Pflicht. 


S 588. 

Der Pächter trägt die Gefahr des zufälligen Unterganges und einer 
zufälligen Berichlehterung des Inventars. Er fann über die einzelnen 
Stüde innerhalb der Grenzen einer ordnungsmäßigen Wirtjchaft 
verfügen. 

Der Pächter hat das Jnventar nach den Regeln einer ordnungs— 
mäßigen Wirtjchaft in dem Zuſtande zu erhalten, in welchem es ihm 
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übergeben wird. Die von ihm angejchafften Stüde werden mit der 
Einverleibung in das Inventar Eigentum des Verpädters. 

@. 15445, E. 1 525, RB. 581. — Mot. S. 4346, Prot. 11 S. 359. 

1. Die Folgen einer Abrede im Sinne des $ 587 find: 

a) der Pächter bat wenen des Anventars, obne dak es auf Berichuldung ankäme, 
die volle Gefahr des Unterganges wie der Verschlechterung. 

Entw. 1 batte die Sefabrtragung auf die Pachtzeit beichränft; das ift zwar in 
Entw. II bejeitigt, aber troßdem wird von Bland Wr. I die Beichränfung aud für 
bie ipätere Zeit angenommen; die Haftung fol fich fortan nach den allgemeinen Regeln 
beitimmen. indes wäre es doc jonderbar, den bisher auf vollen Zufall baitenden 
Pächter nad Sintritt des Yeiitungsverzuges nur für den fogen. easus mixtus im Sinne 
des $ 287, alfo milder baften au laſſen. ft das Verhältnis auch in Feiner eigentlichen 
Dauer beendet, fo doch noch nicht vollitändig abgemidelt, bis der Pächter die ıbm als 
ſolchem übergebenen Gegenſtände zurücgemwährt bat, und da muß es doch wohl bei 
den biöherigen Haftungsgründen verbleiben. Der Pächter wird dadurd nicht ums 
gebührlich betroffen, da er es jederzeit in der Hand bat, den in der Rücknahme fäumigen 
Verpächter in Annahmeverzug zu fetzen und dadurd jeine Haftung nach S 300 zu er: 
mäßigen. Wie hier Mattbiah ©. 570, 

Die’ Gefahr trägt der Pächter nicht mir wegen der uriprünglichen, fondern auc 
wegen der fpäter eingeitellten Stüde, 3 555 Abi. 1 Sat 1 in Verbindung mit 
Abi. 2 Sat 2. 

b) Der Vächter wird nicht Eigentümer des Inventars, ja die von ihm dafür an— 
geſchafften Stüde werden „mit der Ginverleibung in das Inventar“ Gigentum des 
Verpäcters. Dies ohne Unterichied, ob jie nur an Stelle abgängiger eingeitellt (wie 
nach $ 586), oder darüber hinaus ganz neu angeſchafft find. Das ergibt fih deutlich 
aus $ 589 Abi. 2, f. Bem. dazu. Nur. darf der Pächter über Stüde der leßteren Art 
im allgemeinen wieder anderweit verfügen (Abſ. I Sak 2), baitet auch ihretwegen 
nicht nach Abi. 2 Satz 1 (f. unten Bem. e und d). 

Gleichgültig iſt ferner, ob die eingeitellten Stüde ganz neu angeichafft, oder aus 
den vom Pächter nah S 956 zu Gigentum erworbenen Früchten der Pachtſache ent: 
nommen find; der Wortlaut des Paragraphen redet zwar nur vom erſteren Fall, die 
Anwendung aber auch auf den letzteren iſt unbedenklich. 

Der Eigentumserwerb für den Verpächter vollzieht ſich erſterenfalls nicht ſchon 
durch das vom Pächter mit dem dritten vorgenommene Anſchaffungsgeſchäft und die 
Tradition an ihn, ſondern erft dur die Einfügung in das Inventar. Wann fie 
vorliegt, ift Tatfrage. Am allgemeinen wirb eine faftiiche Finbringung in dad Pacht— 
grundſtück dazu erforderlich und ausreichend fein; aber Ausnahmen find möglich, 
wenn 3. B. der Pächter das Angeicaffte ganz abaeiondert hält und bewirticaftet. 
Auf einen abweihenden Willen des Pachters kann es dabei, wenn er den 
Ginverleibungsaft vornimmt, nicht ankommen, das wäre angefihts Abi. 2 Sab 2 
eine protestatio facto eontraria, 

Zweifelhaft ift die rechtliche Konjtruftion des Eigentumsübergangeds. In 
Aufl. 1 vertrat ich die Anficht, er vollziebe ſich nicht unmittelbar auf Grund 
des Geſetzes (dur transitus legalis), fondern durch Tradition mittels consti- 
tutum possessorium, $ 950. Die dazu nötige „Bereinbarung” der Parteien 
und der Örwerbswille des Verpächters jeten auch in unſerem Falle bereits in dem 
entiprehend gearteten Pachtvertrag vorbanden. Folalib müſſe der einbringende 
Pächter geſchäſtsſfähig jein, der Aft jet unter Umständen dur die Gläubiger anfechtbar. 
Segen dieje Auffaſſung baben ſich jeitber die meiiten erflärt, fo befonderö Sprenger, 
Figentumserwerb dur Ginverleibung 1904 ©. 38 ff., 42 ff., 48, 62, dann Crome 8 240 
Anm. 36, Dernburg $ 228 Anm. 4, Kober-Staudinger Nr. 4, Matthiaß 
©. 570, ſ. guch Block in der vor $ 586 genannten Schrift. In der Tat ſpricht für den 
geleglichen Übergang, daß nach der früber von mir vertretenen Meinung entweder 
der Nachweis eines entgegenitehbenden Willens auch nur des Pächters allein den 
Erfolg bintanbielte, was das eich offenbar nicht will, oder aber der Erfolg auch 
obne Rückſicht auf eine ſolche Willensrichtung angenommen werden müßte Das ließe 
ſich mit der rechtögeichäftlihen Ktonftruftion nur durch Unterftellung einer praesumtio 
iuris et de iure verneinen, damit aber jcheint jene bereitö foweit unterböhlt, daß man 
befier tun dürfte, fie in aller Form aufzugeben. 
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S. aud die analoge Beitimmung in $ 1048 Abi. 1 Sab 2. 

e) Andererjeits ift der Pächter, obwohl nicht Eigentümer, zur Verfügung über das 
übernommene wie das jpäter eingeftellte Inventar „innerhalb der Grenzen einer 
ordnungsmäßigen Wirtihait” berechtigt. Diele Befugnis entipricht der analogen des 
Nießbrauches eines Yandgutes, wie ſie $ 1045 im Anschluß an das bisherige Nect 
aufitellt (fogen. „Dispoftonsniehbraud“, 1. Kohler in Iherings Jahrb. 24 187 ff.) 
Die wirtichaitliche Rechtfertigung fuhen die Mot. S. 435 darin, daß „ohne das Ver: 
fügungsrebt der Pächter in dem landwirtichaftlihen Betriebe und der wirtichaftlichen 
Nupung des Jnventars vielfach gehindert wird"; die juriſtiſche ergibt fich daraus, 
daß in einem Bertrage dieſer Art ohme weiteres die Grteilung einer Ginmwilligung 
($S 183, 185) in derartige Beräußerungen zu erbliden it, nicht einer Vollmacht, da 
es rc ar um Beräußerungen im Namen des Verpächters handeln wird (anders 
Aufl. So aud für das Yandrect Entſch. des OTr. 47 208, 

d) * Pächter liegt ferner (Abſ. 2) die Pflicht einer ordnungsmäßigen Be— 
wirtſchaftung Des Inventars ob. Sie möchte auf den eriten Blic bei der Haftung 
bes Pächters für Zufall als überflüffig ericheinen, bat aber in Wahrheit daneben 
einen erbeblihen Wert, indem ibre Verlegung dem Verpächter die Rechte der 
88 550 und 553 gewährt. Auch haftet der Pächter bei ſchuldhafter Verlegung dieſer 
Pflicht auf das volle ntereffe, nicht nur muß er, wie nad Bem. a), den Wert der 
untergegangenen Stüde des Inventars erlegen. 

Andererjeits trifft den Pächter dieſe Pflicht nur, ſoweit es fich um den bei der 
Ibernabme vorhandenen Zustand des Inventärs handelt; nicht aber ift er ver: 
bunden, das von ihm vermehrte und verbeiferte Inventar in dem verbefjerten Zuſtande 
zu erpalten, Mot. S. 435 unten, ſ. auch $ 459 Abi. 2 und Bem. dazu. 

Bezüglih der Pachtſache ſelbſt gelten auch für diefe Abart des Pachtvertrages 
die en Negeln. Jusbeſondere trifft den Pächter ihretwegen nicht die Gefahr. 


$ 589. 


Der Pächter hat das bei der Beendigung der Pacht vorhandene 
Inventar dem Berpächter zurücdzugewähren. 

Der Berpäcdter kann die Übernahme derjenigen von dem Pächter 
angeſchafften Inventarſtücke ablehnen, welche nach den Regeln einer 
ordnungsmäßigen Wirtjchaft für das Grundftüd überflüfjig oder zu 
wertvoll find; mit der Ablehnung geht das Eigentum an den ab» 
gelehnten Stüden auf den Pächter über. 

ft der Gejamtichäßungsmwert der übernommenen Stüde höher 
oder niedriger als der Geſamtſchätzungswert der zurüdzugewährenden 
Stüde, fo hat im eriteren Falle der Pächter dem Berpädhter, im 
legteren Falle der Verpächter dem Pächter den Mehrbetrag zu erjegen. 

€. 1544%®, E. 11 529, RP. 582, -- Mot. S. 436—9, Prot. II ©. 259. 


1. Rüdgabepflidit: Nah Beendigung der Pacht muß der Pächter mit der Pacht— 
fabe auch das nunmehr vorbandene Anventar fraft jeiner Rertragspflit (daneben 
auch auf Grund des Cigentumsanipruhs) zurüdgeben, Abi. 1. Dieje Pflicht tritt 
ein ohne Rückſicht darauf, ob Zahl oder Wert der Stüde zugenommen bat oder nicht, 
aljo auch bezüglich der vom Pächter freiwillig eingeltellten Gegenstände. 

Damit allein iſt aber den ntereflen weder des einen noch des andern Teiles 
unterichiedölos Genüge getan; denn es fann der Wert der vorhandenen Stüde binter 
dem Schäßungswert, der nah $ 587 dem Berpächter gebührt, zurüdbleiben, es kann 
aber audy das Gegenteil ſtattfinden. 

2. Daber findet zunächſt nah Abi. 3 ein Abihägungsperfahren ftatt; ſ. darüber 
Mot. ©. 437. Der Geſamtwert der vorhandenen und berauäzugebenden — ber geieb- 
lihe Ausdrud „zurüdzugewährenden“ iſt nicht weit genug, da auch neu eingetretene 
Stüde mit herauszugeben find — Stüde ift abzuichägen und mit dem bei Beginn 
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der Baht feitgeitellten Schätungswert der damals übernommenen zu vergleichen. 
Dabei fann fih ein dreiiaches ergeben: 

a) beide Werte decken fi; dann iſt die Auseinanderfeßung erledigt; 

b) der Wert der übernommenen Stüde ift größer; dann muß der Vächter 
die Differenz erftatten; 

ce) der Wert der beraudzugebenden ift größer; dann trifft die gleihe Pflicht 
den Verpächter. 

Bei dieſem Berfabren wird nidt nur (j. Mot. ©. = die Zahl der Stüde 
berüdjichtigt, jondern au der Wert der einzelnen, mag feine Erhöhung oder Er: 
niedrigung auf Verbeſſerung oder Verſchlechterung des Suftandes der einzelnen Stüde 
zurückzuführen fein, oder auf bloße Preisihwanfungen Es müßt daber ein Steigen 
der Preiſe den Anfprücen bes Pächters, ein Fallen denen des Berpädters. 3.8. 
eingebracht waren 59 Kühe zu je 300 Mark Schätzungswert; ift jebt der Wert des 
Stüdes: 

a) 320 Marf, jo muß der Verpäcter 

b) 280 Marf, jo muß der Pächter 1000 Marf erftatten. Werden 100 Stüd zurüd: 
— jo muß der Verpächter erſterenfalls 17 000 Mark, letzterenfalls 13000 Mark 
eriegen. 

Diejed Verfahren empfiehlt fich jedenfalls im Änterefie der „Einfachheit“, es ift 
aber auch folgerebt und angelichts der font nerade dem tüchtigen, zu Berbeflerungen 
geneigten Pächter drobenden Nachteile zivilpolitiih angemeſſen. 

3. Geltendmachung der Anſprüche des Abſatzes 3: Ergibt die Abicbägung einen 
geminderten Wertbetrag der zurüczugebenden Stüde, jo macht der VBerpäcter feine 
deswegen gnenebene Gerechtiame einfah als Teil des dadurd entiprehend erhöhten 
Rücgabeanipruces geltend. 

Der Pächter fann die ibm etwa gebübrende Wertdifferenz nach allgemeinen Grund: 
fügen einflagen, aber auch nach 5 273 ihretwenen, war nah 5 556 Abi. 2 nicht an 
dem Pachtgrundſtück, wohl aber an dem Anventar ein Zurückbehaltungsrecht ausüben. 
ne wird bieled durch das weitergehende Pfandrecht des & 590 (ſ. Bem. dazu) 
überbolt. 

4, Zurüdweliungsreht des Verpächters: Indem die bisher dargeftellte Regelung 
vorwiegend dem Pächter zu gute kommt, der wegen feiner Berwendungen unter Um— 
ftänden Aniprüche gewinnt, gefährdet fie zunleih den Berpächter, der fich auch wegen 
übermäßiger oder doc über die obwaltenden Verbältnifie hinausgebender Anſchaffungen 
des Pächterd einer Gritattungspflicht ausgelegt ſieht. 

Zur Abbilfe dient Abi. 2, der ibm unter den dort befonders aufgeiührten Voraus: 
feßungen das Recht der Ablehnung derartiger Stüde gibt. Macht er davon Gebraud, 
fo bleiben die abgelehnten Stüde bei der Abſchätzung (Nr. 2) außer Betradt; es 
erböbt fih aljo um ihren Wert der Eritattungsanipruc bes Verpäcdters oder mindert 
fih der etwa ohnedies vorhandene des Pächters; möglicherweiie kann fich auf defien 
„Kredit“ dadurch geradezu in ein „Debet” verwandeln. 

Die Ablehnung ift eine einieitige, empiangsbedürftige Willenserklärung im Sinne 
von SS 1307. Sie bewirft ipso iure einmal die Grmeiterung der Aniprücde bes 
Verpä hters (ij. oben), zum andern den Eigentumsübergang der abgelehnten Stüde 
aut den Pächter; einer beionderen Tradition bedarf es dazu nicht mehr. Im Aufl. 1 
meinte ich, daß man fich den Übergang auch bier, wie im Kalle des $ 588 Abi. 2, 
nicht durch transitus le »galis vermittelt zu denken habe, ſondern entweder durch traditio 
brevi manu im Einne von $ 929 Saß 2, oder in der Weite, dak man den Eigentums— 
erwerb des Verpäcters an den angeicafften Stüden ($ 555 Abi. 2 Say 2) als auf: 
löjend bedingt anſehe durch die — zuläſſige — Ablehnung des Verpächters. Angeſichts 
des Wideripruhs von Sprenger S 50. . zu 8 588 Nr. Ib, auch Blod in 
der vor $ 586 genannten Schrift) und in Gemäßheit des oben zu $ 588 Wr. Ib 
Sejagten gebe ich auch bier meinen Widerjpruch gegen die Annahme eines gejeslichen 
Eigentumsüberganges auf. 

Die Vorausiegungen des Abi. 2 und die vollzogene Ablehnung muß natürlich der 
Verpäcter beweilen. Dabei genügt es nicht, wenn er dartut, dak die Anihaffungen 
für jeine perjönlichen Verhältniſſe, er muß vielmehr beweilen, daß fie gerade jür dad 
Grundftüc überflüfig oder zu wertvoll find. 
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8590. 

Dem Pächter eines Grundſtücks ſteht für die Forderungen gegen 
den Verpächter, die ſich auf das mitgepachtete Inventar beziehen, 
ein Pfandrecht an den in ſeinen Beſitz gelangten Inventarſtücken zu. 
Auf das Pfandrecht findet die —— des $ 562 Anwendung. 

E. 1536, E. 11 530, RB. 583. — Mot. ©. 426, Prot. 11 S. 244-6. 

1. Das geſetzliche Pfandrecht des Pächters war für den Fall des Konkurſes jchon 
anerfannt in der (alten) Konfursordnung SI Nr. 3 („Quafitauitpfand”), in mancen 
Landesgeießgebungen auc darüber hinaus erſtreckt. Nunmehr wird es, offenbar als 
Storrelat zum geſetzlichen Pfandrect des Berpäcters aus 3 587, reichsrechtlich allgemein 
anerfannt. 

Tas Pfandrecht konmt namentlih in Betracht, wenn ſich bei der Berehnung nad 
$ 589 ein Plus für den Pächter ergibt; es werden aber auch jonjtige Aniprücde des 
Pächters dadurd gededt, 3. B. wegen nicht unter 3 582 fallender Ausbeiferungen, 
fowie Anſprüche, die ihm auf Grund bejonderer Abrede zuiteben, ferner ſolche aus 
N 592. 

Das Pfandrecht iſt nur am Inventar gegeben, nicht am Pachtgrundſtück. Auch 
hinſichtlich des erſteren kann ber Verpächter, wie nach $ 562 der Mieter (ſ. Bem. dazu) 
die Geltendmachung ganz abwenden oder einzelne Etüde davon bejreien dur 
Sicherheitsleiftung im Sinne von $ 232jf. 

Es fteht ferner nur zu an den in ben (unmittelbaren) Befit des Pächters 
gelangten Inventarſtücken. Das einmal entitandene erliiht nach den Regeln des 
$ 1253, die gemäß 5 1257 auch bier anwendbar find. 

_— Das Piandreht gewährt nah $ 49 Nr. 2 RO. auch ein Abfonderungsrecht im 
Konkurſe. 

2, Neben dem Pfandrecht ſteht dem Pächter das allgemeine Zurückbehaltungsrecht 
des 3 275 zu. Es gewährt ihm nach Abſ. 3 dafelbit inſoweit einen Vorteil, als es 
dur die zur Beſeitigung des Pfandrechts genügende Sicherheitsbeitellung durch 
Bürgen nicht ausgeſchloſſen wird. 


$ 591. 

Der Pächter eines landwirtichaftlihen Grundjtüds iſt verpflichtet, 
das Grundſtück nad) der Beendigung der Pacht in dem AZuftande 
zurüdzugemwähren, der fidy bei einer während der Pachtzeit bis zur 
Rückgewähr fortgejeßten ordnungsmäßigen Bewirtichaftung ergibt. 
Dies gilt insbejondere auch für die Beitellung. 

E. 1545, E. IL 531, NR, 584. — Mot. S. 439-—40, Prot. II ©. 259, 

Anders als bei der Miete nah SS 548, 556, braucht der Pächter eines landwirt— 
Ihaftliben Grundſtückes (1. S 552 Bem. 2) dieſes nicht nur in dem bei Beginn des 
Verhältniſſes vorbandenen Auftand unter Berückſichtigung der normalen Abnutzung 
zurückzugeben, ſondern gerade in demjenigen, wie er ſich für den jetzigen Zeitpunkt 
als Folge ordnungsmäßiger Bewirtſchaftung ergeben würde. Dieſer Normal: 
zuſtand kann ſowohl über den früheren hinausgehen, indem das Grundſtück infolge 
einer fortgeleßten zwedentiprecbenden Bewirtſchaftung hätte ertragreicher werden müſſen; 
er kann aber auch dahinter zurüdbleiben, wenn das Grundſtück feiner Eigenart oder 
Bebauungsart nach dur fortgeleßte, ſelbſt ordnungsmäßige, Bewirtſchaftung erichöpit 
oder entwertet wird (Steinbrüce, Kalfgruben). Ebenſo auch, wenn es dem Pächter 
in einem übernormal guten Zuſtande der Beitellung übergeben worden war; er 
braucht eö dennoch nur in dem normalen zurückzugewähren. 

Inſoweit er das Grunditüd im fortgeiegten Zuftande ordnungsmäßiger Bewirt- 
ihaftung halten muß, fann der Pächter auch nicht Erſaß wegen Verwendungen ver: 
dangen, j. auch 5582. Darüber hinaus fteben ihm jedoch Erſatzanſprüche zu: $ 591 
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verpflichtet ihn nur zur ordnungsmäßigen Bewirtichaftung, nicht auch zur Heritellung 
ber durch Unglücksfälle beſchädigten Sade auf feine Koſten; ſolche Ereigniſſe hemmen 
vielmehr gerade die „ordnungsmäßige Wirtſchaft“ und mindern damit die Pflicht aus 
$ 591. 
S. auch $ 1055 Abſ. 2, wonach $ 591 auf den Nießbrauch entiprechende Anwendung 
finden joll. 

Ss 592. 

Endigt die Pacht eines landwirtichaftlihen Grundjtüds im Laufe 
eines Pachtjahrs, jo hat der Verpäcdhter die Koſten, die der Pächter 
auf die noch nicht getrennten, jedoch nad) den Regeln einer ordnnungs- 
mäßigen Wirtichaft vor dem Ende des Pachtjahrs zu trennenden 
Früchte verwendet hat, infoweit zu erjeßen, als jie einer ordnungs— 
mäßigen Wirtichaft entfprechen und den Wert diefer Früchte nicht 
überfteigen. 

E. I1 552, RB. 585. — Brot. II ©. 264. 

I. Die Beitimmung des $ 592 rectfertiat ſich zivilpolitiih, indem obne fie der 
Verpäcter bei Beendigung der Pacht während eines Pachtjahres auf often des 
Päcters einen ungebührlihen Gewinn gemadt haben würde Die Römer wieien 
freilich demungeachtet dem neuen Fruchtberechtigten nicht nur die ftehenden Früchte 
ganz zu, jondern legten ibm auch feine periönlihe Eritattungspflict auf; eine Aus— 
nahme beftand nur bei der dos, j. v. Petrazycki, Die Fruchtverteilung beim Mechiel 
des Nutzungsberechtigten, 1592, Seite 1ff., 218 ff. 

Auch das BSR. läßt den Pächter das Gigentum an diefen nicht getrennten 
Früchten weder ganz, noch anteilsmäßig erwerben; dazu feblte es, da 5 956 bier nicht 
mehr durcgreifen kann, an einer genügenden rechtlichen Handhabe. Es gibt ihm aud 
feinen perjönlichen Anfpruch auf die Früchte jelbit, jondern läßt dieſe endgiltig dem 
Verpäcter aufallen, $ 101 Nr. 1; wobl aber erbält der Pächter einen Erſatzanſpruch 
wegen der Verwendungen, dieſen jedoch nur unter zwei Beihränfungen: 

5 a)'mur wegen ber ordnungsmäßig vor dem Ende des Pachtjahres zu trennenden 
Früchte, 

b) nur bis zum Maximum des Mertes diefer Früchte; der Pächter „trägt alſo die 
Gefahr” der Fructziebung, Biermann zu $ 998, 

2. Mit Rückſicht auf die Beſchränkung Nr. Ib fragt es jich, ob der Pächter den 
Auſpruch jofort geltend machen fönne oder erit nah Einerntung der Früchte, da 
erit dann die Höhe desjelben feititebt. Ich möchte im legteren Sinne entſcheiden, da es 
vorher an einem beitimmten Anipruce eben noch fehlt. Der Geltendmahung des 
Piandrechts im Sinne des $ 590 und damit der etwaigen Nüdbehaltung des Inventars 
ftebt das freilich nicht entgegen, da nah $ 1204 Abi. 2 ein Piandrecht auch Für eine 
fünftige oder bedingte Forderung beitellt werden fann, ein Saß, der nach 5142 57 auch 
auf unſer geſetzliches Pfandrecht zu erſtrecken iſt. Daß die Rückbehaltung im Sinne von 
8 273 einen fälligen Gegenanſpruch vorausſetzt, kann hier fein Bedenken erwecken. 

Dem Verpächter bleibt dann der Weg der Sicherheitsleiſtung. 

3. Ahnliche Beitimmungen finden fidh zu Gunsten des mit dem Eigentumsaniprud 
belangten Befiners (J 998, 1. dazu die Ben. von Biermann); zu Gunften des Nieß— 
braucders ($ 1055), Ehemanns (8 1421), Waters (S 1663 Abſ. 2), Vorerben ($ 2130 
Abi. 1 S. 2) joll ſogar unſere Beſtimmung ſelbſt entiprechende Anwendung finden. 

h. Bei der Teilpacht it zu beachten, daß der Pächter den Teil feiner Aufwendungen 
nicht erfegt verlangen fann, den er auf die dem Herrn als Pachtzins gebübrende 
Fruchtquote gemacht bat, Crome, Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 117. 

5. Keine Anſprüche bat der Pächter in den häufigeren Fällen, wenn die Padıt 
zwar innerbalb einer Kruchtperiode, aber nad Ablauf eines vollen Pachtjahres endet; 
alsdann gleicht ſich grundjäglich normalerweiie der jeit der legten Ernte gemachte 
Aufwand des Pächters mit dem vor der erjten eriparten aus, j. Petrazycki and 
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8 59. 

Der Pächter eines Landguts hat von den bei der Beendigung der 
Pacht vorhandenen landwirtichaftlihen Erzeugniffen ohne Nüdjicht 
darauf, ob er bei dem Antritte der Pacht jolhe Erzeugnifje über- 
nommen hat, jo viel zurüdzulajjen, al3 zur Fortführung der Wirt- 
ſchaft bis zu der Zeit erforderlich ift, zu welcher gleiche oder ähnliche 
Erzeugnijje vorausfichtlich gewonnen werden. 

Soweit der Pächter landmwirtichaftlihe Erzeugnifje in größerer 
Menge oder bejjerer Bejchaffenheit zurüdzulajjen verpflichtet ift, als 
er bei dem NAntritte der Pacht übernommen hat, fann er von dem 
Verpächter Erjat des Wertes verlangen. 

Den vorhandenen auf dem Gute gewonnenen Dünger hat der 


Pächter zurüdzulafjen, ohne daß er Erjat des Wertes verlangen fann. 

E. 1547, E. 11 533, RV. 586. — Mot. S. 441, Brot. II ©, 265 8. 

t. $ 593 enthält eine Zonderbeitimmung für Landgüter, die dem Worbild 
mehrerer modernen Gejeßnebungen entiprict, ). die Angaben in den Mot. ©. 441. 
Einen ähnlichen Zwed verfolgte wohl auch ſchon die Römiſche Sakung, wonach der 
beklagte Befiger bei der Vindifation die fructus extantes dem Eigentümer zurüdgeben 
mußte, ſ. v. Petrazycki, Fruchtverteilung ©. 185 ff. 

Über den Begriff des Landgutes j. Bem. zu $ 98, auch Pland dazu Nr. 3, 
Fränfel S. 99, Entid. d. NG. 20 Nr. 59 S. 262. Man wird darunter ein Grunde 
ftüd oder einen Kompler von ſolchen veritehen, der eine jelbitändige landwirtſchaftliche 
Bewirtihaftungseinheit bildet, im Gegenſatz zu einzelnen Parzellen. Nötig ift eine 
beiondere Bewirtihaftung im Sinne einer dauernden Tätigfeit. Der Begrifi ift 
fomit ein engerer als der des landwirtſchaftlichen Grundftüds (f. $ 582 Nr. 2), da 
ein ſolches Feineswegs überall den Borbedingungen zum Vorhandenſein eines 
felbitändiger Bewirtſchaftung fähigen Yandgutes genügt. So find Objtgärten und 
Startoffeläfer „landwirticaftlihe Grundſtücke“, aber fiherlih für ſich nod nicht 
Landgüter. 

Das RG. 20 Nr. 59 ©. 262 jhildert das Weſen des Yandautes treffend als „ein 
zu Aderbau und Viehzucht beitimmtes ganzes, im Gegenſatz zu verpacteten einzelnen 
Landſtücken“. Auch das OLG. Königsberg bei Seuffert 60 Nr. 50 ©. 9 eradıtet 
Aderbau und Viehzucht als Erfordernifie des Yandgutbegriffes. 

2. Wie in der richtig veritandenen Römiſchen Regel, handelt es ſich auch im $ 593 
nur um eine oblinatoriihe Verpflichtung: Gigentümer der Erzeugniſſe ift nach $ 956 
der Pächter geworden, und jür einen dinglichen Rückfall des Eigentumes fehlt ein 
zureichender Rechtsgrund. 

3. Der reis der zurüdzulaiienden Objekte ergibt sich mit gemünender Deutlichkeit 
aus dem Wortlaut des Raragrapben. Zu bemerfen ift nur, daß der Saß nicht auf 
Erzeugniſſe beichränft ift, die auf dem Pachtgrundſtück gewachſen jind: auch das z. B. 
bei einer Mißernte zugefauite Korn fällt unter die Beitimmung. Daß das Zurüd: 
zulaſſende gerade von derielben Güte und Menge fei, wie das jeinerzeit Uebernommene, 
wird — entgegen Entw. IS 546 — mit Net nicht gefordert, ſ. Brot. ©. 265. 

4. Der Zwed der Beitimmung it ein ſozialpolitiſcher: es joll nicht die Wirtichaft 
durch die Entziebung der notwendigen Grundlagen desorganifiert werden. Daraus 
ergibt fih auch die Grenze: nicht alles vorhandene iſt zurüdzulaffen, jondern nur 
foviel davon, als zur Fortführung der Wirtichaft bis zur nädjten Gewinnung der 
franliben Dinge erforderlich jein wird. Es fallen darunter etwa Strob, Sämereien, 
Futtergetreide, Dünger (f. darüber Wr. 6), auch Tierjunge, möglicherweiie Yebenämittel. 

5. Werterjag: Die Zurüdlaflungspflict des $ 593 ftellt offenbar eine Art 
Erpropriation dar, und darum iſt der Verpäcter dem Pächter injoweit zum Eriaß 
bes Wertes der Erzeugniffe — nidt auch des etwa darüber hinausgebenden vollen 
Intereſſes — verpflichtet, als er mehr oder beſſere Erzeugniſſe, alö die beim Pacht— 
beginn übernommenen zurückzulaſſen bat. Denn entgegengejegten Falles ift er ja 
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fhon aus dem Vertrage, möglicherweile auh nad $ 586 oder 88 587 ff, zur Heraus— 
gabe an den Verpächter verpflichtet und erleidet dadurch Feine ungerecdtiertigte Ver: 
mögenseinbuße.. S auch $ 59. 

Hat er freilich das Inventar gegen Wiederverfauf jeinerzeit gefauft, fo ſtehen ihm 
troß der anicheinend allgemeinen Beitimmung in Abi. 2 Anſprüche zu: aber eben nicht 
nah 5 543, fondern auf Grund des Bertrages. 

b, Eine Sonderbeitunmung trifft Abſ. 3 wegen des Düngers in zweifacher Richtung: 

a) er iſt vollitändig zuridaulaffen (den vorbandenen . . . bat... . zurüdzulajfen). 

b} der Pächter kann jeinetwegen feinen Eriat beaniprucen. 

7. Beweis: Daß die zurüdzulaffenden Gegenitände im Sinne von Abi. 1 für bie 
MWirtichaft notwendig ſeien, hat der Verpächter au beweiien, der darauf Rechte ſtützt; 
umgefebrt wird der Pächter aus dem gleichen Grunde die Vorausiebungen feines 
behaupteten Gritattungsanipruches darzutun baben. 


s 594. 

Übernimmt der Pächter eines Landguts das Gut auf Grund einer 
Schätzung des mwirtjchaftlihen Zuftandes mit der Beltimmung, daß 
nach der Beendigung der Badıt die Rüdgewähr gleichfalls auf Grund 
einer ſolchen Schäßung zu erfolgen hat, jo finden auf die Rüdgewähr 
des Gutes die Vorſchriften des 5589 Abſ. 2, 3 entiprechende Anwendung. 

Das Gleiche gilt, wenn der Pächter Borräte auf Grund einer 
Schätzung mit einer foldhen Beſtimmung übernimmt, für die Nüd- 


gewähr der Vorräte, die er zurüczulalfen verpflichtet ift. 

6.1548, E. II 534, RB. 587. — Mot. ©. 441, Brot. 11 S. 9. 

Der $ 594 bat Fülle im Auge, die denen der SS 587 ff. entipredben; nur it nicht, 
wie dort, das übernommene und zurüdzugemäbrende nventar, fondern das Yandaut 
jelbit Gegenſtand der Abſchätzung, oder es find das, nah Abi. 2, die vorhandenen 
Vorräte. 

In dieien Fällen follen die VBorichriiten des $ 589 Abi. 2 und 3 entiprechende 
Unmwendung finden. Das beit: 

a) es it tm alle von $ 594 Abi. I der Wert des Landgutes nebit dem etwaigen 
Anventar zu fchägen und mit dem abgeichäßten Ubernahmewert zu vergleichen: jedoch 
ſteht dem Verpächter gemäß S 589 Abi. ? das Ablehnungsrecht zu, und zwar nicht 
nur betreffs des Inventars, ſondern auch betreffs des Landgntes felbit, wenn für 
dasielbe durd Foftipielige Bauten oder Anlagen, Ankauf neuer Parzellen die Voraus— 
feßungen der zitierten Beftimmungen eingetreten find. Narürlich beichränft ſich die 
Ablebnungsbefugnis auf die betroffenen Teile des Yandautes, es jei denn, daß eine 
Trennung zwedentiprehender Weile nicht möglich iſt. Der Verpächter wird dadurd 
nicht beeinträcdtigt, da ibm ja bei dem Scäkungsverfabren nah $ 559 Abi. 3 immer 
der Wert des Abgelebnten zu gute fommi. Gin ſofortiger Gigentumserwerb des 
Päcters fann bier, bei einer unbewenliben Sade, allerdings nicht wohl eintreten — 
e& bedarf noch der Auflaffung und Fintragung im Grundbuce; der die Übernahme 
ablehnende Berpächter it offenbar zur Mitwirkung an jener verpflichtet. 

Ob das Ablehnungsrecht ſich überbaupt auf das Yandgut felbjt beziebe, iſt nicht 
ungmweifelbait; Pland zu S 594 erwähnt es ebeniowenig wie die Vorarbeiten. Ach 
glaube die Frage troß aller Bedenken bejaben zu müſſen, da andernfalls die Ver: 
weiiung auf 8689 Abi. 2 doch inhaltlos wäre; wegen des Inventars allein (Bland), 
das in $ DH audem gar nicht erwähnt wird, wäre in jolden Fällen obnedies ſchon 
S 589 für ſich anwendbar qeweien, Wie bier Erome SS 240 Anm, 27; Zürdes 
Niedenführ Nr. 1; unbeitimmt Kober- Staudinger Wr. 11, 1. 

b) im alle von $ 594 Abi. 2 gilt betreffs der Abſchätzung dasjelbe, jedoch kann 
bier von einem Ablehnungsrecht des Verpächters feine Rede fein. Denn es ftehen 
ja nur die Vorräte in frage, zu deren Übernahme ber Verpächter nach $ 593 Iediglich 
berechtigt, nicht verpflichtet iſt, und auch das nur, joweit es die Fortführung 
der Wirtichaft erfordert. 
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$ 59. 

Sit bei der Pacht eines Grunditüds oder eines Nechtes die Pacht— 
zeit nicht bejtimmt, jo it die Kündigung nur für den Schluß eines 
Pachtjahrs zuläflig; fie hat ſpäteſtens am eriten Werktage des halben 
Jahres zu erfolgen, mit dejien Ablaufe die Pacht endigen joll. 

Diefe Vorſchriften gelten bei der Pacht eines Grunditüds oder 
eines Nechtes auch für die Fälle, in denen das Pachtverhältnis unter 
Einhaltung der gejeglihen Frift vorzeitig gekündigt werden kann. 

E. 1537, E. 11 535, RV. 588. — Mot. ©. 426-8, Prot. II S. 246—9. 

1. Es entipricht der größeren Stetigfeit namentlich der Iandwirticaftlichen Ber: 
bältnifle, aber auch allgemein dem Charakter der Pacht, ihr im Zweifel eine längere 
Dauer alö der Miete beizulegen, und dem haben die mieiiten neueren Gefetzgebungen 
Rechnung getragen, jo das Landrecht I, 21, 88 3423 und das SächſGB. 8 1716. 
Ahnen folgt das BGB. es erflärt die Kündigung, anders als nah $ 565, hier nur 
für den Schluß des Rahtiabres, nicht des davon etwa verichiebenen Rirtidaits- 
jahres, zuläffig, und zwar mit balbjähriger Frift gemäß Abi. 1. 

Dieie Kündigungsiriit gilt jowohl bei Bachtverhältniffen unbeitimmter Dauer, 
alö bei jolhen von bejtimmter, wenn fie ausnahmsweiſe vorzeitig, jedoch unter Sins 
haltung der geſetzlichen Friſt, gefiindigt werden fönnen. Die Zahl dieſer Fälle it bier 
freilih dur $ 54 gegenüber dev Miete erheblich beichränft: es fommen in Betracht 
die des $ 567, teilweiſe 569 (für die Erben des Pächters), SS 19, 21 Abi. 3 RO. S 57 
ZwangsvGeſ. 

Nicht aber iſt die Friſt abzuwarten in den Fällen unbeirifteter vorzeitiger Kün— 
bigung, wie nach 88 542, D53— d 

2. Der $ 595 it anwendbar bei der Pacht von Grundftüden, nicht nur land: 
wirtichaftlihen, und von Rechten. Dieier Ausdrud bedarf jedoch inſoſern ein 
Ihränfender Auslegung, als die Pacht von Rechten an beweglichen Saden (4. B. Ver: 
pahtung des Nießbrauches an einer Herde) vernünftigerweiie nicht mit langiriftigerer 
Kündigung veriehen jein kann, als die der Sachen jelbit. So aud Mot. ©. 428, 

3. Wegen der Frijtberehnung ſ. SS 136 ff., namentlich 189, 


8 596. 

Dem Pächter fteht das im $ 549 Abf. 1 bejtimmte Kündigungs- 
recht nicht zu. 

Der Verpächter ift nicht berechtigt, das Pachtverhältnis nad) $ 569 
zu fündigen. 

Eine Kündigung des Pachtverhältniſſes nach $ 570 findet nicht Statt. 

E. 1553, 538, E. II 536, RB. 589, — Mot. ©. 425, 428°—9, Prot. I ©. 233 
bis 237, 249 hi. 

1. Die Gründe einer borzeitigen Nündigung find bei der Pacht gegenüber der 
Miete ſehr beichränft: 

a) dem Pächter it das Kündigungsrecht entzogen wenen verweigerter Genehmigung 
deö Verpächters zur Sebrauhsüberlafiung und Unterverpadtung ($ 549 Abf. 1), ſowie 
wegen Berießung (5 5701. 

Natürlich aber fann der Pächter mit Genehmigung des Verpäcters eine Unter— 
verpadtung vornehmen, auch eine Übertragung des nelamten Buachtverbältnifies in 
Recht und Pflicht auf eine dritte ‘Perfon. Tas fommt jogar in norddeutihen Bezirken 
als jogen. „Pachtabſtand“ häufig vor, j. darüber Altvater, ArchZivPrax. 99 3:9 HF. 

b) dem Berpädter iſt es entzogen wegen Todes des Pächters (8 569: anders 
Landrecht I, 21, 8 369) — dagegen haben in diefem Falle die Erben des Pächters 
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das Recht der Kündigung, wie aus Abi. 2 durdy Umkehrſchluß folgt, im Gegenſatz zu 
Entw. J. So auch Yandredt I, 21, 3 368. 

Die andern, bier nicht befonders ausgeſchloſſenen, Kündigungsredbte der Miete 
gelten aud für die Pacht. 

2, Die Vorichriften des $ 596 find natürlich nur dispofitiv; auch der fategoriiche 
Wortlaut des Tertes kann daran bei ber arundiäßlib im BOB. feitgebaltenen Ber: 
transfreibeit nichts ändern. 

3. Kann Das Pachtrecht gepfänder werden? Nach der beabjichtigten Anderung der 
3PO. 5 749a Abi. 3 (Denkſchr. ©. 499, Entwurf ©. 72), jollte eine foldhe Möglichkeit 
ausgeiproden werden, diejer Paſſus iſt aber von der Reihstagsfommillion nah aus: 
führliber Grörterung (. Heymanns Materialien S. 771—6) geitriden, weil ein 
Bedürfnis zur Pfändung des Pactrechtes nicht vorliege, deren Zulaſſung aud den 
Berpäcdter gefährden würde, und darauf in die endgültige Nedaktion nicht übernommen, 
3,0. 8851. 

Danach wird die Frage nunmehr verneint werden müflen; das Pachtrecht ift nad 
83 549, 581 im Zweiſel ein unübertragbares Recht, das alio auh nah ZPO. SS 851, 
s57 Abi. 3 in der Negel nicht nepfändet werden fann. Seine Umübertragbarfeit berubt 
auf Geſetz, nicht nur — was eine Ausnahme von dem Gefagten begründen könnte 
— auf einem bejonderen pactum de non cedendo (BGB. 3 391). 

Iſt freilich vertragsmäßig die Übertragbarkeit des Pachtrechtes ausbedungen (ſ. oben 
Nr. la), jo wird man mit Bland dadurch auch ohne weiteres feine Piändbarfeit jür 
begründet erachten, j. auh Stein-Gaupp, Kommentar zur ZPO. 8 857, Ar. U, 4. 


Ss 59. 

Gibt der Pächter den gepachteten Gegenstand nad) der Beendigung 
der Pacht nicht zurüd, jo fann der Verpächter für die Dauer ber 
Borenthaltung als Entihädigung den vereinbarten Padıtzins nad) 
dem Berhältniffe verlangen, in welchem die Nußungen, die der Pächter 
während diejer Zeit gezogen hat oder hätte ziehen Fönnen, zu den 
Nußungen des ganzen PBachtjahrs ftehen. Die Geltendmadhung eines 
weiteren Schadens ift nicht ausgeſchloſſen. 

E. 1542, € 11557, RB. 5%. — Mot. S. 431—2, Prot. II S. 256—8. 

Literatur: Grome, Partiariihe Rechtsgeſchäfte S. 122-2. 

1. Der $ 597 erſetzt den für die Miete gegebenen $ 557, aber nicht auch den $ 568 
(relocatio taeita); diefer muß daber gemaß S 581 auch bei der Pacht angewendet 
werden — im teilweilen Gegeniag zum bisherigen Recht, das bier mehrfach eine ort: 


feßung des Verhältniſſes auf beſtimmte Zeit, fo das MR. und Landrecht auf ein Jahr, 
annahm. So auh Neuter DZ. 00 448 gegenüber Förtic. 

Somit jeßt die Anwendung des $ 597 voraus, daß ein Verlängerungswille der 
Parteien im Sinne von 8 568 eit. nicht anzımebmen fei. Alsdann haftet der Pächter 
wegen veripäteter Rückgabe: 

a) nad allgemeinen Brundiägen auf vollen Schndenserjat, 


b) mindeltens, auch wenn im übrigen die Vorausſetzungen des Verzuges nicht vor: 
liegen oder wenn ein beitimmter Schaden nicht nachweisbar iſt, auf eine entiprechende 
Quote des Pachtzinſes. Dieie wird bier aber nicht, wie bei der Miete, rein zeitlich 
berechnet, Sondern nach den innerbalb der fraglichen Zeit im Verbältnis zum ganzen 
Pachtjahre bei ordnungsmäßiger Wirtichaft zu newinnenden Nupungsquantum. Diefes 
kann sehr viel größer (Krntezeit), aber auch fleiner fein, al$ es dem rein zeitlichen 
Verhältnis entiprecben würde — natürlich, der Fruchtbezug iſt eben in den einzelnen 
Abichnitten der Pachtzeit ein ungleichmäßiger. 


Vierter Titel. Leibe. , 567 
Dierter Titel. 
Leibe. 


Vorbemerkung. 


Dauer der Leibe 1a. egenftand der Leibe ıb. | Nealtontraft oder Stonfeninal- 
Eigene Sahen des Entleihers ı b. pactum de commodando 8, tontratte 2. 

iduziariihe Übertragungen ıb. |: Pflichten aus dem Leihvertrage 4. Uncutgeltlichteit 10. 

—— — 1d. ‚ precarlum la. | Zweileitiger oder einſeitiger 
Gchraudhsüberlaffung 1a. | Vertrag? 4. 

‚1. Der Leihvertrag, commodatum, iſt die unentgeltliche Überlaffung des Gebrauches 
einer Sache an einen andern genen die Verpflichtung der Rückgabe nah Erledigung 
des Gebrauchsswedes. 
Am einzelnen: 


a) Gebraudhsüberlaffung. In dieier Beziehung ſteht bie Leihe der ihr überhaupt 
nahe verwandten Miete gleich; es kann daber das oben in der Vorbem,. vor $ 535 
Nr. Ib Gelagte bier entiprechend verwendet werden. Der dem Entleiher überlafiene 
Gebrauch kann mehr oder minder weitgebend fein, ſowohl inhaltlich wie zeitlich. Ins— 
befondere die Dauer fann begrenzt jein entweder, wie bei ber Miete, durch eine von 
vornherein jeititebende oder durch Kündigung seitzuftellende Zeit (ſ, 8604 Abi. 1), 
aber auch, was bei der Miete zwar gleichfalls möglich, aber aus nabeliegenden 
re = ge) ungebräudhlih iſt, durch die Erledigung des Gebrauchszweckes, 
. 8604 Abi. 2, 

Möglich iſt aber au ein weder durch eine beitimmte zeitlihe Begrenzung noch 
durch den Zweck in feiner Dauer firierter Yeihvertrag; alsdann fann der Verleiher die 
Sache jederzeit zurüdiordern, S 604 Abi. 3. Die Römer hatten für dieſe jederzeit 
widerrufliche Gebrauchsüberlaſſung ein beionderes Inſtitut ausgebildet, das precarium 
das in ihrem ſozialen Leben fogar eine ſehr bedeutende Rolle ſpielte. Auch der Entw. 1 
5 558 batte den Wall ſpeziell geregelt, wäbrend Entw. IL und mit ihm das Geſetz 
darin weiter nichts Bejonderes jehen. 


Derartige Abreden begründen alio beute eine beiondere Art der Leihe, die nur 
„Weniger ftreng durchgebildet iſt“; verfehlt wäre die Annahme, daß dabei überhaupt 
fein rechtlich erhebliches Werhältnis vorläge, jo aub PrOBßG. vom 22. X. 1903, 
DIZ. 04 512. ©. aber aub Kober: Staudinger Borben. 3, der daneben auf die 
Möglichkeit von Fällen hinweist, wo jemand einem andern ohne jede Bindungsabficht 
vorübergehend die Nutung einer Sache geitattet (Kursbuch, Opernguder). Das bat 
jurtftiihb dann nur die Bedeutung, dab die Vornahme der Benußung, folange fein 
Widerruf erfolgt, nicht widerrechtlich iſt. 

Gleichgültig ift, ob der Entleiher den Gebrauch der Sache für fih allein machen 
fol, oder dadurd, daß er die Sache zu einem mit einem dritten in feinem Intereſſe 
abzuichließenden Geſchäft verwerte, Ich kann alſo auch eine Sache zu dem Zwecke ver: 
leiben, daß der Entleiber fie im eigenen Namen und Antereile einem dritten vermiete 
ober verpfände, ſo aub 1.5 $ 12 D, 13,6; Entſch. des RS. 13 Nr. 32 S. 128, 

b) Gebrauchsüberlaſſung einer Zadje, alio, wie bei der Miete, eines förperlichen 
Gegenitandes, $ WI. ©. Vorbem. le vor $ 555; das dort Geſagte gilt auch bier ent— 
ſprechend. Werden Nechte einem andern zum Gebrauch überlajien, foweit das überhaupt 
angängig it (3. B. Nießbrauch, Urheberrecht), jo liegt jedenfalls feine eigentliche Leihe 
vor, wohl aber ein möglicherweife jebr äbnliches Verhältnis, auf das die Kegeln des 
Titels 4 entiprebend anwendbar jein fönnen. Und zwar muß es fihb um Saden 
handeln, die gerade zu dem beionderen vertragsmähigen Sebraub obne Ber: 
nihtung oder unverbältnismäßige Entwertung der Subfitanz geeinnet 
find, 1. 8 92 und Ben. dazu; mögen fie auch im allgemeinen verbraucdbar jein. 
Bei andern tit die bloke Gebrauchsüberlaſſung gegen Rückgabe desielben Stüdes ein 
MWideripruh in ſich; will man ihren Gebrauch einem anderen überlajlen, jo nebt das 
nur jo, daß man fie ibm übereignet gegen das ledigliche Veripreden der Rückgabe 
einer entiprechenden gleicbartigen Dienge. Dann liegt nicht wahre Yeihe vor, fondern 
Darlehen, SI 607 ff.; es iſt logisch eine bloße Unterart der Yeihe, mit der es den Zweck 
gemeiniam bat. 
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Dagegen ift an vertretbaren Saden ($ 91) eine richtige Leibe möglih und 
häufig, wenn fie auch nach 8 607 geeignete Gegenitände eines Darlehens find. Eben: 
jowenig find unbewegliche Sachen vom Yeibgeihäft ausgeſchloſſen; dad wurde ihon 
bisher angenommen und folgt für das BOB. aus dem unbeihränft redenden Wort: 
laut des $ 598; jo aub Mot. ©. 443, So ift denn auch in der Praris (DVG. 
Golmar vom 13. V. 1904, Nipr. 1X ©. 5304) eine Leibe angenommen worden, wenn 
jemand dem Unternehmer einer eleftriihen Anlage den Gebraud ſeines Daches zwecks 
PBornabme von zu jener nötigen Arbeiten geſtattet bat. 

An der verlichenen Sache bleibt der Berleiber Eigentümer und mittelbarer 
Beiliger; der Entleiher erwirbt nur den unmittelbaren Bejit, $ 868. Gine fiduzis 
ariice Übereignung zu Yeibzweden ift zwar begrifflich nicht ausgeichlofien, fommt 
aber im beutigen Verkehr jedenfalls nur ganz felten vor; anders im älteren Kon als 
Fall der fogen, „fidueia cum amieo*“, 

Ob und inwieweit auch dem Berleiber fremde, insbeiondere dem Entleiher felbit 
gehörige Sachen mit Rectswirfiamfeit verlieben werden fönnen, beantwortet fich 
wieder aus dem oben (VBorbem. Ib vor $ 535) für die Diiete Sejagten, ſ. auch 1. 15. D. 16,3, 
für die arundfägliche Möglichkeit auh Enneccerus 5.658, ſ. ferner die beachtenswerten 
Ausführungen von M. Wolff, Das Recht zum Beſitze Sonderausgabe aus der Feſt— 
ſchrift für R.Koch), S.29. Die Leihe eigener Sachen iſt jedenfalls dann gültig, wenn dem 
Verleiber troß mangelnbem Gigentum ein Recht auf den Beiiß der Leihſache — ſei es 
dinglich, ſei eö perſönlich — zuftand. Auch dak durch die Einrede des Kigentums der 
Rückgabeanſpruch ausgeſchloſſen werde, läßt ſich für joldhe Fälle nicht behaupten. Das 
ift freilich dann anders, wenn der Entleiber vom Berleiher auf Grund jeines Eigen— 
tums die Sache, vom Yeibvertvrag abaeieben, Sofort zurüdsufordern berechtigt jein 
würde Dem Rückgabeanſpruch des Werleibers würde in ſolchen Källen der Saß ent: 
gegenſtehen „dolo taeit qui petit quod statim redditurus sit“, Aber daraus folgt 
nicht, daß Die Leibe in folden Fällen auch im übrigen ungültig jet. Von einer 
Zinspflicht, die bet der Miete alsdanı den Hauptbeitandteil der Bertragsfolgen 
ausmacht, iſt bier freilich feine Rede, auch nicht von Berwendungsaniprücen im 
Sinne des 8 601, da die Verwendungen dem Entleiher als befißberecdhtigtem Eigen— 
tümer zur Yalt fallen müſſen. Dagegen liegt fein Grund vor, die Haltung aus 
$ 600 in derartigen Fällen auszuichließen; in diefem allerdings ftarf abgeblakten 
Sinne wird man daber wohl auch der Yeibe durch den befiberechtigten Eigentümer 
Wirkſamkeit zufchreiben dürfen. 

(Sriäbrt der entleibende Eigentümer jein Necht und erklärt ſich unter Berufung 
darauf dem nicht zum Beſitz berechtigten) Berleiber negemüber für durd die Abrede 
nicht mehr gebunden, jo löft das Wertragsverbältnis fich fortan vollends auf. 

Wenn der Gntleiber während deifen Dauer Eigentum erlangt, fo gilt das bisher 
Sefante von dieſem Zeitpunft ab entiprechend. 

Prozeſſual geitaltet fich die Sade jo, daft gegenüber dem Nüdgewähraniprudh aus 
$ 604 der Entleiber die Einrede des einenen Eigentums vorichügen fann; der Vers 
leiher mag demgegenüber in einer Replik jein etwaiges Necht zum Beſitze geltend 
machen, 

e) Die Yeibe iſt unentgeltliche Gebraubsüberlaflung. Darin beſteht ihr weient- 
licher Unterichied von der Miete. Wird ein Entgelt vereinbart, To liegt in Wabrbeit 
Miete vor, wenn auc der Sprachgebrauch des Yebens beides nicht jo ſtreng unter: 
icheidet („Yeibbibliotbef”, „Yeibinftitut für Masfengarderobe”). 

d) Kine Sebraudhsgrwährung in dem oben (Borbem. la vor $ 335) feitgeitellten 
Sinn, die über die Sebrauchsüberlaffung binausninge, iſt bier im Gegenſatz zu der 
Miete nicht erfordert. Der Verleiher braucht daber nicht (anders $ 536) die Sade 
in zweckentſprechendem Zuſtande zu erbalten, nur darf er den GEntleiber nicht im: 
Gebrauch ſtören, auch nicht durch Übertragung an einen andern, der dann dem Ent— 
leiher frait feines dingliben Necdtes die Sache entzieben könnte. Ebenfowenig darf 
er natürlich den Entleiher durch Überlajlung einer gefährlichen Sache ſchädigen. 

Ter bier verſochtene Unterichied zwiſchen Gebrauchsgewährung und :geitattung, 
der herricenden a (Gofad $ 141, IV, Endemann 8 183, la, 2; Scholl: 
meyer ©. 83- Planck zu S WS Nr. d, Kober: Staudinger dal. Wr. 7) 
geläufig, wird = Dernburg 8 IL "als „ſpitzfindig“ verworten. ber das tm 
Ausdruf fo peinlich ſorgfältige eich bat den umntericheidenden Wortlaut offenbar 
abjihtlih gewählt. Und das hat auch innere Gründe, indem ed wenig angebradt 
wäre, den liberalen Aft des Verleibens mit befonderen pofitiven Pflichten, wie die des 
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Vermieters find, zu belegen, 3. B. mit Reparaturpflidten. Soll 3. B., wer einem 
Freunde eine foitbare alte — zum Aufſtellen bei einer Sefellichait leibt, fie 
in vielleicht unverbältnismäßig fojtipieliger Weiſe ausbeffern laſſen müffen, wenn fie 
fib als nicht waſſerdicht erweiſt? Richtig iſt allerdings wohl, daß der Gntleiber die 
während der Vertragsdauer durch Zufall an ihn zurüdgelangte Leihſache dem Entleiber 
in ber Hegel von neuem zu überlajlen bat — aber das ergibt ſich ungezwungen bereits 
aus der bier verteidigten negativen Pflicht, den Gebrauch des Entleihers nicht ftörend 
zu beeinfluffen. S. auch unten Nr. 4. 

2. Im Römiihen Recht war dad commodatum ein Wenltontraft, eine flagbare 
Verbindlichkeit ward erft durch die Hingabe erzeugt. Das Gemeine Necht dagegen läßt 
infolge der allgemeinen Formfreiheit der Berträne auch icon den bloßen Vorvertrag 
über Hingabe einer Sache zu Leihzweden (paetum de commodando) redhtsverbindlich 
fein. Streitig ift aber fowobl gemein: wie partifularrectlich, ob auch das Kommodat 
felbit nunmehr durch bloße Abrede zu Stande fommen fönne, oder alö ſolches nad 
wie vor Nealfontraft geblieben jei. Die letztere Anjicht iſt die richtige und berrichende, 
ſ. dafür Windſcheid $ 374 No. 2, ferner die bedeutende Epezialliteratur über die 
Frage der NRealfontrafte im beutigen Net, vorzüglib Demelius in berings 
Jahrb. 3 39ff., Unger dal. 8 1ff., &. Adler dal. 31 190ff, die jich alle, wennidhon 
mit verichiedener Begründung, für den Mealvertrag ausiprahen, ebenio Eiſele, 
3.7. Schweiz. Recht 3 1ff, Dernburg, Band. II SS Nr. 3. 

Die Streitirage febrt für das AGB, wieder; für den fonjenfualen Gharafter der 
Leine treten ein Coſack $ 141, III, unter Berufung auf die Analogie der Miete, 
jerner Hellmann, ar® Schr. 41222, ArchgivBrar 90 434-5, Kipp-Windſcheid 
S. 551, Stinging, Borverpflidtung, ©. 73, ſowie Meisner Nr. 4 zu $ 5985; für 
den realfontraftticen aber die — Meinung, jo Pland, Vorbem. Wr, 1, 
Fiſcher-Henle zu 8 595 Wr. I, Endemann $ 183 Anm. 1, Erome 5 246 
Anm. 6, Dernburg 8 230, 11, Kober:Staudinger, PVorbem. 2, Eck-Leonhard 
S. 506, Matthiaß S. 575, Schollmener ©. 8, in beionderer Weiſe (j. unten) 
ah Schloßmann, Iherings Jabrb. 45 1ff., 78. Ihr it beizupflichten. Die 
eigentümlichen Pflichten des Gntleibers, zur angemefjenen Behandlung und zur Rück— 
gabe der Sadıe, jegen vernünftigerweile eine vorgängige Hingabe voraus; vorber fann 
insbejondere die Rückgabepflicht beitenfalls als eine durch die Hingabe juspenfive 
bedingte vorhanden fein. 

Daß das der Standpunft des Geſetzes ift, ergibt fih daraus, daß es von einer 
Pflicht zur Übergabe der Leihſache an den Entleiber, die bei einem konſenſualen 
Leihvertrag im Vordergrund ſtehen würde, nichts enthält; daß alle feine einſchlägigen 
Sätze mur auf den Fall einer bereits vollzogenen Übergabe palien. Auch die in $: HUN, 
der zumächit bedenklich Icheinen möchte, anerfannte Seftattungspflicht hat redten Sinn 
nur, wenn der Begünftigte in der tatfächfichen Tage iſt, das Geitattete jelbit vor: 
zunehmen. Die Analogie der Miete ichlägt nicht durch. Einmal nicht aus äußeren 
runden, indem das Geſetz dem Vermieter in $ 556 an Stelle der bloßen Gejtattungss 
eine weitergehende Überlasiungspflicht auferlegt, die, weil durch die Übertaffung 
zu erfüllen, natürlich vor dieſer vorbanden jein muß. Vor allem aber aus inneren 
Gründen: während die Leihe in der Gebrauchsgeſtattung und Rückgabe weſentlich auf— 
geht, entipringen der Miete weitere Pflichten, beionders die zur Zinszahlung, bie 
nicht erit Folge der Überlaffung fein fünnen, Schon deshalb nicht, weil ſie möglicher⸗ 
weile — ſ. den Fall des $ 552 — auch ohne vorgängige Überlaffung in Aktivität 
treten. Gewiß: der Teil der Varteipflichten aus der Miete, die denen bei der Xeibe 
entiprechen (beionders die Pflichten zur dauernden Gebrauchögeitattung und Rüdgabe), 
treten als aftuelle auch bei ihr erit mit der Hingabe ein, und entbielte die Miete feine 
weiteren, jo möchte fein Unterſchied gegenüber der Leibe in dem bier beiprocdhenen 
Punkt beiteben. Aber daraus folgte nicht, daß die Yeibe Kontenfuals, jondern dat auch 
die Miete Nealvertrag würde. Sie ift dies nicht, weil fie auch andere, fonjenjuale 
Beitandteile bat; bei der Leibe ſehlen dieſe durchweg, und fo iſt fein Bedürfnis, ihr 
den Charakter eines reinen Nealvertrages ftreitig zu machen. 

Pflichten des Berleibers zur Gebrauhsüberlaflung fönnen freilich jchon vor der 
Hingabe bearündet werden, ja fie finden in diejer ihre Erledigung. Aber fie find eben 
feine Pflichten aus der Yeihe, fondern aus dem davon wohl zu jondernden Vorvertrag, 
paetum de eommodando, der fih im Abichluß des Yeihvertrages ſelbſt erfüllt. Beide 
find alſo weientlich vericheden. 
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Allerdings ift auch die Eriitenz des Leihvorvertrages feineswegs allgemein anerkannt. 
Den Anbängern der konſenſualen Leihe ericheint er als überflüffig, f. dagegen das 
oben Geſagte. Umgefehrt begründet Schloßmann aad. (S. Iff., 72ff., 78) bie 
reale Natur der Yeibe damit, daß nach römiſchem und auch wohl nad heutigen Recht 
unwirtichaftlibe Sefälligfeitsafte nicht für ausreichend erachtet würden, um mittelft 
des rein fonienjualen Momentes Verbindlichfeiten zu begründen. Da der Vorvertrag 
nah Schloßmann nichts Selbitändines, jondern nur das mit jedem Nealvertrag 
verbundene fonienjuale Element darjtellen ſoll (S. 69), ein Unterichied zwiſchen Vor— 
und Hauptvertrag unmöglich tft, fo fann ein Vorvertrag da nicht bindend fein, wo 
die Rechtsordnung das konſenſuale Moment ohne Hinzutritt einer „res“ nicht als 
Ihuldbegründend anerfennt. 

Dieje, wie immer bi Schloßmann, höchſt Icharffinnige Argumentation wird man 
fih ichwerlih zu eigen machen fünnen. Einmal erwedt feine allgemeine Theorie der 
Vorverträge Bedenken, entipricht feinenfalls (i. 3.8. $ 610) der Auflaflung des BGB. 
Zum andern ift die Ablehnung einer Julänglichfeit des „Eonienfualen Elementes“ beit 
der Yeibe für das beutige Recht nicht bewiejen. Gewiß — wo in der leihweiſen 
Überlaifung eine Schenfuna zu finden iſt (. Vorbem. 1—3 vor $ 516), wird das Ver— 
iprechen einer joldben der Form des $ 518 bedürfen. Aber dem ift feinesivegs immer, 
nicht einmal in der Mehrzahl der Fälle jo. Und dem formlojen Verſprechen diejer 
Art auch übrigens die Wirkung zu verjagen, dafür läßt fich bei der grumdiäglichen (Forms 
lofigfeit der Verträge, der Anerfennung der privaten Beſtimmungsfreiheit mangeld 
einer ausdrüdliden Sondervorjchriit fein zwingender Grund finden. Gewiß wird 
die Yiberalität der Verleibers im Geſetz tunlichit milde behandelt — aber das führt 
feinesiwegd zu der weitgehenden Kolgerung Schloßmanns. Auch beim Darleben 
wird der Borvertrag in S 610 keineswegs beionders ald wirfiam anerfannt, jondern 
nur als ein ohnedies fejtitebender verwertet. Und wenigstens für den Vertrag über 
Hingabe eines zinslofen Darlehens würden Schloßmanns Gründe, wenn über: 
baupt, nicht minder zutreffen wie bei der Yeibe. 

Auch Stinging aad. (ſ. S. 6, 32ff,, 63) verwirft den herkömmlichen Begriff 
des Vorvertrages und will ihn dur die allgemeinere, aus den verichiedeniten Rechts— 
gründen entipringende „VBorverpflihtung” erießen. Sie nebt nicht auf ein con- 
trahere, jondern bejtebt darin, daß der Vorverpflichtete auf Verlangen des Gegners 
ohne weiteres zur Leiſtung verpflichtet ift. Dazu iſt im Allg. Teil Stellung zu nehmen. 


3. Das nah dem Geſagten von der Yeibe verihiedene paetum de commodando 
wird vom Geſetz nicht beionders geregelt (anders beim Darleben, $ 610). Melde Ber: 
pflibtungen aus ihm entipringen, läßt fich indes auch ohnedies unſchwer feititellen: 

a) der Berleiher iſt zur Gebrauchsüberlaflung verpflichtet. Wegen der Folgen der 
Nichterfüllung, Verzug uf. gelten die allgemeinen Kegeln; jedoch greift die Haftungs— 
beichränfung des $ 599 finngemäß ſchon bei dem Vorvertrage Plaß. 

b) Mögnlicherweiie, aber nur in Ausnahmefällen und auf Grund eines erfennbar 
dahingehenden Vertragsmillens, ift daneben and; der Entleiher zur Annahme der 
Sache derpflidtet, wenn dadurd ein beionderes Jutereſſe des Gebers beiriedigt werden 
joll (j. den Fall ini 5 $ 10 D. 13,6). Alsdann haltet der Entleiber für die Folgen 
der Nihtannabme nad allgemeinen Grundjägen auf Erſatz des dem Berleiber ent= 
ſtehenden Schadens (4. B. dieier hat im Vertrauen auf die Abrede den für die Sade 
nötigen Raum andermweit verwendet und muß fie jetzt mit Koften anderswo unter: 
bringen). Davon abgejehen treffen ibn bei Nichtannahme die Folgen des Annahme— 
verzuges. 

4. Die Leihe jelbit it ein weſentlich einſeitig verpflichtendes Geſchäft, ein con- 
traetus bilateralis inaequalis im Sinne der nemeinrechtlichen Terminologie. Notwendig 
und ummittelbar entipringen ihr nur Pflichten des Entleibers, SS 600 — 4; nur mög: 
liherweiie, afzidentell, fönnen foldhe des Verleibers (auf Erſatz von Schaden, von Ver: 
wendungen) binzutreten, 5. SS 600, 601 Abi. 2, 606, Allerdings ichreibt der $ 598 
auch als Hauptpflicht die des Verleihers zur Gebraudsaneitattung vor; aber das ilt 
eine Pflicht beionderer Art, die feinenfalls im Austaufchverbältnis zu den Entleiber: 
pflichten steht. Überbaupt ericheint der Ausdrud nicht ganz nenau; deun nad der 
Überlaffung liegt weniger eine Pflicht des Verleiberd vor, dem Entleiber den Gebruud 
der Gebrauch der Sache zu geitatten, alö vielmehr zunächſt ein Recht des Entleibers, 
jie in der fragliden Zeit dem Ver’eiber vorzuentbalten; eine Pflicht liegt dem Ber: 
leiber nur infofern ob, als cr das Necht des Entleibers nicht vereiteln darf, 3. B. durd) 
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Veräußerung der Sade. Alio nur eine ſekundäre Unterlaffungspfliht. So im Er: 
gebnis auch Endemann $ 183 Wr. 1, Coſack $ 141 Nr. IV, dieier vom Stand: 
punft des konſenſualen Yeihvertrages aus mit Unrecht: denn ein ſolcher würde wenig: 
ftens in vielen Fällen als zweiſeitig verpflichtender aufzufaſſen fein. 

Die beionderen Regeln über negenieitige Berträge, namentlich die Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages, das erleichterte Rücktrittsrecht, find alfo auf den Leihvertrag nicht 
anzumenden, wohl aber jtebt dem Entleiber das Rückbehaltungsrecht aus 5 273 zu 
wegen jeiner etwaigen Gegenaniprüche. 


Ss 598. 
Durch den Leihvertrag wird der Berleiher einer Sache verpflichtet, 


dem Entleiher den Gebrauch der Sache unentgeltlich zu geftatten. 
E. 1549%, &. II 538, RV. 59. — Mot. ©. 443—6, Prot. II S. 2369. 
Das bier zu Sagende ergibt fich überall aus den Vorbemerkungen. 


8 599. 


Der Verleiher hat nur Vorjat und grobe Fahrläfligfeit zu vertreten. 

E. 1550, E. 11539, RB. 592. — Mot. S. 446, Prot. 11 S. 269— 70. 

I, Daß der Berleiber nur für Vorſatz oder grobes Verſchulden bafte, entipricht dem 
bisher überall geltenden Recht, ſ. 11. 17 8 3, 18 83,22 D. 13,6; Yandredt 1, 21,8 257, 
SächſckB. 8 1177, und rectiertigt fih aus dem regelmäßigen Fehlen eines Intereſſes 
bei ibm. Anders als nah RR, findet die Hegel mangeld einer für diefen Fall 
gegebenen Ausnahme auch Anwendung, wenn ausnahmsweiſe ein joldhes vorhanden ijt. 

Neben dem eigenen bat der Werleiber gemäß $ 2785 aud für das entiprechend 
qualifizierte Verſchulden feiner Gehilfen und Vertreter aufzufommıen. 

2, Eine nah $ 599 zu vertretende Schädigung des Entleibers kann in jedem jein 
Gebrauchsrecht jtörenden VBerbalten liegen, 3. B. durh Wegnabme, Veräußerung der 
Sade, Störung des Gebrauches. 

Sie fann aber auch dadurch eintreten, daß der Verleiher ichon bei Übergabe der 
Sache jih ihuldbait benimmt, jedoch iſt für diefen Fall eine beiondere Beitimmung 
in 5 600 gegeben, die als die engere den $ 599 für ihren Anmwendungsbereich zurüd: 
drängt. 

Anders jaht Kipp zu Windidheid S. 557 das Verhältnis der 88 599-600 auf, 
unter Berufung auf die Entitebungsgeihichte. Er will $ 599 nur anwenden, wenn 
der Verleiher ſchuldhaft die Heraabe der Sache unmöglich macht, ſowie auf „äbnliche 
Fragen“. Aber nah dem in VBorbem. 2 vertretenen Standpunkt ift die Pflicht zur 
Hergabe feine folde aus der realen Leibe, jondern mur eine aus dem etwaigen Vor: 
vertrag. Auf diefen aber bezieht ſich S 599 nicht; er gebt vielmehr allgemein auf 
das Benehmen des Verleibers nah Abſchluß des realen Yeibvertrages und ift auch 
nad diejer Anichauung neben dem fpeztelleren $ 600 Feineswegs inhaltlos. 

3. Es ift anzunehmen, daß der Berleiber nicht nur aus der Leihe, fondern auch 
aus dem Bordertrage ipactum de commodando) bloß in der beichränften Weiſe bafte. 


Ss 600. 


Berjchweigt der Perleiher argliftig einen Mangel im Rechte oder 
einen Fehler der verliehenen Sache, jo iſt er verpflichtet, dem Ent- 
leiher den daraus entitehenden Schaden zu erjeßen. 

E. 1551, &. IL 540, RB. 543. — Mot. S. 446—7, Prot. II ©. 270, 

1. Auch diefer Sat entipricht dem bisherigen Recht, ſ. die Zitate bei $ 599, und 
den analogen Beſtimmungen bei der Schenfung, SS 9235—4. Gr ſetzt aber geradezu 
argliftiges Verſchweigen voraus; eine felbit arob fahrläjfige Unkenntnis des 
Mangels genügt bier nicht, da nah BGB. im Gegenfaß zum bisherigen Net ein 
Rüdihluß vom einen auf das andere unftatthaft iſt. Aufl. 1 fügte hinzu: Da jedoch 
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die Vorichriften über unerlaubte Handlungen auch bei Vertragäverhältniifen an ſich— 
nicht ausgeichlojfen werden (j. Yorbem. vor $ 823 Wr. da), jo fann bei fahrläffigen 
Verihweigen möglicherweiie eine Haftung nab 88 823ff. eintreten. So aud 
Pland. Anders aber Kipp aad., der auch die beliftiihe Haftung für Hand: 
lungen in Grfüllung eines bejtebenden, mit milderer Haltung ausgeftatteten Der: 
bältniffes ohne weiteres entiprechend abgemildert werden läßt. Das tft an fid 
nur richtig bei folden Handlungen, zu deren Vornahme das beiondere Vertrags-, 
alio bier das Yeihverbältnis, den Handelnden an fich berechtigt oder gar ver: 
pflidtet. Und ein bderartines ſpezifiſch vertragsmähiges Verhalten ſteht bier nicht 
in Frage. Aber andererieits iſt von einer Pflicht, einen anderen auf gewiſſe Mängel 
einer Sache aufmerfiam zu machen, außerhalb eines Vertrages grundiäklich nicht 
die Rede; es Fünnte dabei wohl nur eine Haftung aus dem noch enger begrenzten 
S 820 in Frage fommen. Somit dürfte die in Aufl. 1 vorgejchlagene Gventualität 
praktiſch gegenitandslos werden. Sie hat aber auch tbeoretiiche Bedenken gegen fich, 
indem es der Abjicht des Geſetzgebers entipreben dürfte, den Berleiber im Wall des 
8 599 nur für argliftiges Verſchweigen haftbar fein zu laſſen. 

2, Über den Begriff des argliſtigen Verichweinens vgl. das zu SS 443, 463 Gejagte. 

3. Die Eriaganiprüde nach SS 599-600 fönnen ſowohl jelbitändig durch Stlage, 
als aud gemäß S 273 durch Nücdbebaltung der geliehenen Sache geltend gemacht werden. 


Ss 601. 

Der Entleiher hat die gewöhnlichen Kojten der Erhaltung der 
geliehenen Sade, bei der Leihe eines Tieres insbejondere die 
Fütterungskoften, zu tragen. 

Die Verpflichtung des Verleihers zum Erjat anderer Verwendungen 
bejtimmt jich nach den Borjchriften über die Gejchäftsführung ohne 
Auftrag. Der Entleiher iſt berechtigt, eine Einrihtung, mit der er 
die Sache verjehen hat, wegzunehmen. 

6.1553, €. Il 541, NV. 594. — Mot. ©. 447--8, Prot. IH ©. 271-3, VI 
S. 185-6. 

1. 8 601 bebandelt in grumbläßlicher Übereinstimmung mit dem bisherigen Necht 
(1. die Angaben in den Mot. S. 447) die Frage der Haftung der Beteiligten für die 
Koſten und Verwendungen auf die verliehene Sade: 

a) die gewöhnlichen Erhaltungs-, bei Tieren namentlih die Fütterungs— 
foften bat der Entleiber zu tragen. Tas ftebt im teilweifen Gegenſatz zur Beitimmung 
des $ 547 bei der Miete, während es dem bei der Pacht geltenden Recht ($ 582) 
weſentlich entipricht. 

Die Beitimmung bedeutet nicht nur, daß der Entleiber wegen der im Terte ges 
nannten Berwendungen feine Sriakaniprüde bat, fondern darüber binans, daß er zur 
Vornahme von ihnen bei Vermeidung von Schadenseriaß geradezu verpflichtet wird. 

b) ob und inwieweit der Entleiber Anſprüche bat wegen jonftiger Berwendungen, 
alfo folher, die entweder nicht der Erhaltung der Sabe dienen (iogen. impensae utiles 
und voluptuariae), oder zwar zur Grhaltung der Sadıe notwendig, aber außer— 
gewöhnlich find („Napitalöverwendungen”), beitimmt fich laut Abi. 2 nad dem Rechte 
der Geſchäftsführung ohne Auftrag, 88 677ff. S. die ähnlichen Beſtimmungen im 
$ 450 Abi. 2 und 5547 Abi. 2; das dort Geſagte iſt auch bier anzuwenden, namentlich 
auch wegen Art und Umfang des Sritattungsanipruces ſowie des Wegnabmerechtes 
einer veranstalteten „Einrichtung“. Gin entiprechender Satz gilt auch beim Pfandrecht, 
8 1216, 

Fine Pflicht zur Vornahme der Verwendungen zu b liegt im allgemeinen dem 
Entleiber nicht ob. Doch kann er nah Treu und Glauben wenigitens zur Anzeige 
an den Werleiber von dem eingetretenen Bediürfnisfall verpflichtet jein, Pland Wr. d. 

2, Der Gntleiber bat wegen seiner Erſatzanſprüche das Nüdbehaltungsredit aus- 
8 273; über die Verjährung derielben ſ. $ 606. 
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s 602. 
Veränderungen oder Berichledhterungen der geliehenen Sache, die 
durdy den vertragsmäßigen Gebrauch herbeigeführt werden, hat der 


Entleiher nicht zu vertreten. 

&. 1554, €. Il 542, RB. 595. — Mot. ©. 448—51, Prot. II S. 275. 

1. Die 88 602—5 beftimmen über die Pflichten des Gntleihers, und zwar macht 
8 662 logiſch nur eine Ausnahme von den Hauptpflichten der SS 603--4: er muß die 
Sache zurüdgeben, an fich unverfebrt, aber er bat Veränderungen von der im 5 602 
angegebenen Art nicht zu vertreten. 

Die Beſtimmung ſelbſt ift wörtlich der bei der Miete in S 548 gegebenen nad: 
gebildet; das dort Bemerfte iſt daher auch bier zu verwenden. 

2, Macht der Entletber dagenen ſchuldhaft einen andern als den bertragsmähigen 
Gebrauch von der Sade, io baftet er jür den dadurch entitandenen Schaden, mag ihn 
auch ein weiteres Verſchulden dabei nicht treffen, 1. 3 503 und Ben. dazu. Welcher 
Gebrauch vertragsmäßig fet, beſtimmt ſich nad Kortlaut und Zweck des einzelnen 
Vertrages, 1. auch Ben. 1 au $535. Bei ber Abgrenzung find insbeiondere auch die 
Grundſätze von Treu und Glauben gemäß S$ 242 beranzuzieben. Allgemeines läßt fich 
faum darüber jagen. 

3. Sit der Entleiber zur Ingebraudnahme der Sache verpflidhter? Die Frage 
wird man an fich verneinen; eine Solche Pflicht findet weder in den geießlichen Sonder: 
beitimimungen einen Anbalt, noch ergibt fie fih aus dem allgemeinen Prinzip von 
Treu und Glauben ($S 242). Natürlich kann das Gegenteil befonders ausgemacht ſein, 
aber dann liegt fein reiner Yeibvertrag vor, fondern ein aus Beltandteilen von Leibe 
und Auftrag fombiniertes Geſchäft, ſ. Pland zu $ 549 Wr. 6. 

Fine ſolche beiondere Abmachung kann unter Umftänden auch, nah Maßgabe ber 
allgemeinen Negeln, als ſtillſchweigend getroffen unteritellt werden Aber auch 
ohne jede Abrede kann die Sebrauchspflicht ſchon in der bloßen Ginenart des Leih— 
objeftes, das zur Hintanbaltung von Verichlechterungen eine ftändige Ingebrauchnahme 
eriordert — 3 B. Reitpferde — leicht ohne weiteres begründet jein, gemäß $ 242, 
Sp aub Dernburg $ 231 Anm. 5. 


Ss 609. 

Der Entleiher darf von der geliehenen Sache feinen anderen als 
den vertragsmäßigen Gebrauch maden. Er ift ohne die Erlaubnis 
des Verleihers nicht berechtigt, den Gebrauch der Sache einem 
dritten zu überlaffen. 

6.1549 ©. 1, 552, E. 11543, NV. 596. — Mot. ©. 443, 417, Prot. U S. 269--70,. 

l. Der $ 503 Abnelt den entiprechenden —— beim Mietvertrage, 5883949 -50, 
und ſtimmt mit dem bisherigen Rechte überein, Auch die Folgen, des Zuwider— 
bandelns find denen bei der Miete ähnlich, troß Fehlens beionderer dies ausdrücklich 
ausiprechender Beitimmungen: 

a) Der Rerleiber fann auf Unterlaffung des vertragswidrigen Gebrauches flagen; 
eine vorgängige Abmahnung wird nach Analogie von S 50 wohl vorauszugeben 
haben. Freilich iſt dieſes Necht wegen der friitlofen stiindigungsbefunnis ohne größere 
Bedeutung, aber es ericheint als unjtatthafter ‚yormalismus, mit Bland Nr. 3 aus 
jeiner Nichterwäbnung — im Gegenſatz zur Miete, S 550 — einen Schluß auf feine 
Unzuläſſigkeit zu ziehen. Wie die „Bertransmwidrigfeit“ des Sebraudes ein rein 
objeftiver Begriff iſt ohne jede ſubſetuve Beimiſchung, entſprechend der „Rechts— 
widrigkeit“ (jo treffend Weyl, Verſchuldensbegriffe S. 340), jo-jeßt auch der Unter— 
lafiungsanfpruch offenbar nicht mehr als den objektiven Tatbeftand der Bertrags: 
widrigfeit voraus. 

by er kann den Entleiher auf Schadenseriat, in Anspruch nebmen, es fei denn, 
dat in dem vertragswidrigen Gebrauch fein Verschulden lag, etwa bei entichuldbarem 
Jrrtum über die Grenzen des zuläfligen Gebrauches. Anderd Kober-Staudinger 
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I, 3e (anicheinend aub Schollmeyer ©. 85), der wegen ber bloßen Tertragswidrig: 
feit des Gebraucdes Haltung bis zum Zufall eintreten läßt. Aber das ericeint als 
unbewiejen und bedenklich. Auch jonft ıritt im BGB. die Haftung in der Regel nicht 
ſchon für objektiv, jondern erit für iubjeftiv rechtswidriges Verbalten ein, und daß 
hier eine Ausnahme gemacht jei, iſt unerfindlic. Auch 5 602 läßt ſich ichwerlich zu 
einem argumentum a contrario verwenden. 

Mußte freilich der Entleiber die Bertranswidrigfeit des Gebrauches bei Anwendung 
der im Verkehr erforderlien Sorgfalt erkennen, jo iſt die Haftung fogar dann be: 
gründet, wenn dem Gntleiber bei dem — ſelbſt ein weiteres Verſchulden 
nicht trifft: er haftet inſoweit alio für Zufall, .1.588D.h.t, Mot. S. 450. 

e) er bat auch ein Kündigungsrecht nadı 8 AD Abi. 2, 1. Ben. dazu. 

2. Belondere Fälle eines unzuläfigen Gebrauches: 

a) Das Geſetz führt als folben in Saß 2 den einer vom Werleiber nicht beionders 
ir Gebrauhsüberlafjung an einen dritten jelbit an. S. dazu die Bem, bei 

549, die auch bier meiit verwendbar find. Jedoch it die beiondere Beitimmung, 
daf der Mieter auch bei ftattbaiter Gebrauchsüberlaffung für das Verſchulden des 
dritten haften foll, angefichts ihrer Nichterwähnung dem Entleiher gegenüber unan— 
wendbar. So aub Planck Nr. 2, Fiſcher-Henle Wr. 3. Anders freilich Kipp aaO. 
©. böb, der bie Haftung bier gemäß $ 549 a fortiori annimmt. Das bat in der 
Tat vieles für fich, ift aber bei dem fingulären Gharafter von $ 549 Abi. 2 nicht 
unbedenflih. Jedenfalls fommt man praftiich auch ohnedies für die meiiten Fälle 
zu einem entiprechenden Ergebnis dur Heranziehung des $ 278, indem der Gut: 
leiber durb Gebrauchsüberlaſſung an einen dritten diefen meiſt ohne weiteres zu 
einem Erjüllungsgebilien ftempeln wird. 

b) nah Beendigung der feitgeiegten Zeit muß der Gntleiber die Sade zurüd: 
geben; von da ab darf er, auch wenn die Rückgabe aus einem von ibm nicht zu 
vertretenden Grunde unterbleibt, überbaupt feinen Gebrauh mebr von der Sache 
machen; tut er es doch, jo liegt darin ohne weiteres eine ihn event. verantwortlich 
machende Bertragsmwidrigfeit. 

e) eine beiondere Frage ift endlich die, ob der Gmtleiber bei riner der Sache 
drohenden "efahr fie auch vor feinen eigenen ſchüßen und zu retten juchen muß? 
Das wird auf Grund einer beilänfigen Bemerkung in den Bandeften (1.5 $4 D. 13,6) 
von manchen neueren Necdten ausgeiprohen, f. darüber Mot. S. 450, Tas RS». 
bat mit Recht eine Beſtimmung diefer Art vermieden. Es wird alio von nun an 
darauf anfommen, ob dem Gntleiber aus der Begünftigung der eigenen Sache nad 
den Umständen des fonfreten alles ein Vorwurf zu machen tft, und bei Beantwortung 
diejer Frage wird insbeiondere, wennichon ſchwerlich allein, auf das Wertverbältnis 
der betreffenden Gegenitände, die Berbältnismäßigfeit alio der entgegenitchenden 
Intereſſen, Nüdfiht genommen werden müſſen. 


Ss 604. 

Der Entleiher ift verpflichtet, die geliehene Sache nad) dem Ab— 
laufe der für die Leihe bejtimmten Zeit zurüdzugeben. 

Fit eine Zeit nicht bejtimmt, jo ijt die Sache zurüdzugeben, nach— 
dem der Entleiher den fi aus dem Zwecke der Leihe ergebenden 
Gebrauch gemacht hat. Der Berleiher fann die Sache jchon vorher 
zurüdfordern, wenn jo viel Zeit verftrichen ift, daß der Entleiher den 
Gebrauch hätte machen fünnen. 

Fit die Dauer der Leihe weder beitimmt nod) aus dem Zwede zu 
entnehmen, jo fann der Berleiher die Sache jederzeit zurüdfordern. 

Überläßt der Entleiher den Gebrauh der Sache einem dritten, 
jo fanı der Berleiher jie nach der Beendigung der Leihe auch von 


dem dritten zurüdfordern. 
E. 1555-6, €. 1I 544, RO. 597. — Mot. S. 451—2, Brot. II ©. 95. 
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1. Allgemeines: 

Die zweite Hauptverbindlichfeit des Entleihers beiteht in der Nüdgabepflidt. Sie 
tritt, von den allgemeinen Beendigungspründen der Schuldverbältnijie abneleben, nad) 

604 ein! 

ö a) bei einer für die Leibe ausgemachten feiten Zeit mit deren Ablauf, Abf. 1 (wie 
bei der Miete, $ 564). 

b) Mangels einer folben nad Beendigung des Gebraudes, Abi. 2. Jedoch darf 
durch bloße Zögerungen des Gntleibers mit dem Gebrauche das Rückſorderungsrecht 
des Berleihers nicht binausgeihoben werden. Darum beftimmt Say 2 dajelbit, daß 
auch vor Erledigung des Zweckes die Rückſorderung ſtatthaft ſei, „wenn ſoviel Zeit 
veritrichen iſt, daß der Entleiber den Gebrauch bätte machen können“. 

Der Sinn dieſes Sages tft für den Fall nicht zweiiellos, dab die Zeit an fich ver: 
ftriben it, wo mormalerweile der Gebrauch hätte beendigt werden fönnen, ber 
Enwpfänger aber aus periönliben Gründen jchuldlos am Gebrauch verhindert ıwar. 
Sch glaube alsdann ein Rückforderungsrecht annehmen zu follen, da nad dem Wort: 
laut nur der Ablauf einer genügenden Zeit verlangt wird, diejer aber durch jolche 
Momente nicht nebindert wird. Auch der Sinn ſpricht dafür, denn andernfalls würde 
dem Entleiber der Gebrauch der Sache auf unbeitimmbare Zeit ohne Äquivalent nur 
injolge von Greigniifen der Berion des Gegners entzogen werden können. So aud 
Kober=-Staudinger 11 2b. 

e) Bei weder beitimmter noch fih aus dem Zwecke ergebender Dauer der Leibe 
fofort, Abi. 3. Das iſt der dem bisherigen precarium entiprebende Fall. 

Natürlich ftebt nichts im Wege, dem Eutleiher auch troß beſtimmten Gebrauchs⸗ 
zweckes ſchon für die Zeit vor deſſen Erledigung ein Rückforderungsrecht einzuräumen. 

d) Muß auch der Entleiher die Termine nah a—b abwarten, oder kann er 
fhon früher die Sade zurüdgeben? Im allgemeinen ja, nemäf ; 271 Abi. 2, 
und da normalerweife nur der Berleiber Intereſſe an dem &eichäfte bat. Es kann 
indes das Gegenteil ausprüdlih bedungen sein oder ſich aus den Umſtänden als 

ewollt ergeben. Auch davon abgejehen darf der Entleiber niemals durch unzeitige 
Rückgabe gegen Treu und Glauben veritoßen. 

2, Erfüllungsort: Wo die Nüdgabe der verliehenen Sache zu eriolgen babe, tft 
im eich nicht ausdrücklich beſtimmt. Das GR. lieg den Wohnſitz des Gläubigers 
oder den früheren Standort der verliebenen Sache Erfüllungsort fein, j. 1. 12 
$ı1D. 13,5, Windſcheid Il S 282 No. 4, Burchard, Zur Yehre vom Eriüllungs— 
ort, 18580, S. 16 ff. Tem wird man auc für das BOB, folgen dürfen, ſ. Reatz, Gut— 
achten aus dem Anwaltitande ©. 546—8, Fiſcher-Henle 8604 No. 1, Schollm ever 
E. 85; Kober-Staudinger 1,3; Pland Nr. 3; man darf behaupten, es entiprece 
„der Natur dieies Schuldverhältniſſes“ (ſ. F 269), daß der Verleiher nicht noch für 
jeine* Sefälligfeiten Gefahr und Koften der Nüdichaffung an feinen Wohnort über— 
nebmen müſſe. Hat er freilihb nah Abſchluß der Leihe feinen Wohnort gewechielt, 
fo fann er dadurch die Verpflichtung des Entleihers nicht einjeitig verſchärfen; „man 
wird ihm nah Analogie von S 27V Abi. 3 dann wobl die Mehrkoſten der Über— 
fendung an den neuen Wohnort auflegen dürjen. 

3. Gegenſtaud der Herausgabe: Zurüdzugeben iſt die Sache, neben ihr bat der 
Entleiber, da ibm auf den Bezug der Früchte fein Necht zuftand, die Afzeilionen 
und Früchte berausiugeben. Nur ſoweit die Leibe, fraft beionderer Abrede oder 
wegen des beionderen Gebrauches, auch dieſe umfaht, kann der Gmtleiber fie behalten. 
©. aud 1. 35 $ 16 D. 22,1: Yandredt I, 21, 88 238ff.; Mot. ©. 449. Die fonftigen 
Nutzungen darf der Entleiber bebalten, ſoweit jie das jogen. lucrum ex negotiatione 
perceptum daritellen, das die Sache nicht ſelbſt abwari, Sondern erit die befondere 
Tätigkeit des Entleibers. Denn für fie jtellte der ibm gewährte Gebrauch der Sade 
nur eine Borbedingung dar, fie find nur „occasione rei“ erworben. S. darüber 
näberes bei Petrazycki, Ginfommen TE. 62ff, Tas „lucrum ex re* iſt dagegen 
mit herauszugeben. Xober:Staudinger Wr. I, Ib ftellt alles auf den Ginzellall 
ab. Diejer ift natürlich zunächſt enticheidend; aber ſoweit er nichts beſonderes ergibt, 
bedarf es der bier entmwidelten allgemeinen Geſichtspunkte. Macht der Entleiber von 
ber Sache einen bewußt vertranswidrigen Gebrauch, fo fann er unter Umständen 
darüber hinaus aus dem Gejichtspunft des 5 687 Ab. 2 zur Herausgabe des Gr: 
verpflichtet fein. 

1. Wegen jeiner Gegenanſprüche bat der Entleiher ein Zurüdbcehaltungsreht nad 
8 7: 3, anders als nah Preußiſchem und Franzöſiſchem Recht (ſ, Mot. ©. 449). Die 
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zum Teil abweichende Beitimmung des $ 556 Abſ. 2 bei der Miete ift fingulär und 
hier nicht wiederholt. 

5. Über die Ginrede des eigenen Eigentums des Entleihers vgl. das in der 
Vorbem. Ib a. E. Geſagte. 

6. Wieweit der Entleiber bei Unmöglichkeit der Herausgabe auf Erſatz haftet, 
beſtimmt ſich nad den allgemeinen Grundſätzen über Verſchulden und Verzug, SS Zion ff., 
unter Berücjichtigung des zu II 602 —3 Gefagten. Der etwaigen Haltung des Ent: 
leihers ſteht auch der Umſtand nicht entgegen, daß der Verleiber nicht felbit Eigen= 
tümer der Sade war — eine im Preußiſchen Recht ſehr beitrittene Frage, f. die 
Angaben bei Meißner zu $ 664 Wo. 1. 

Nicht aufgenommen it die gemeinrechtlibe Beitimmung derl.58 10 Dh t, 
wonach der Gntleiber nur für grobes Berichulden baftet, wenn das Verhältnis im 
vorwiegenden Intereſſe des Verleibers eingegangen war. 

i. Mehrere Gntleiher baiten als Geſamtſchuldner im Sinne von $ 43], da die 
Herausgabe der Sache als Handlung unteitbar ift. 

5, Der Direkte Auſpruch des Verleihers gegen den dritten, dem der Entleier 
die Sache überlafien bat, entipricht der analogen Bejtimmung bei der Miete, j. $ 556 
Abi. 3 und die Bem. dazu, namentlich wegen der Nonftruftion. Ob das gleiche auch 
bei der Verwahrung gelte, iſt zu S 695 zu unterſuchen. 

Vor Beendigung des Berbältniffes ſteht dem Entleiber gegen den dritten fein 
obligatoriicher Aniprudh zu; das folgt a eontrario aus Abi. 3 eit. Ob er ibn aber 
nicht mit dem dinglichen Anjpruch belangen fünne, iſt zweifelbaft. Ach verneine es: 
der dritte wird in der Regel, wenn die Ueberlaſſung beiugt geſchah, als Zeilionar 
der Necte des Entleihers anzuſehen fein, Fann dann alſo auch deſſen Gebrauchsrecht 
einredeweile für fich geltend machen. 

Bei unbeiugter Überlaffung dagegen kann der Verleiber nah $ 605 Abi. ? ſoſort 
fündigen und dann nach $ 604 Abi. 5 auch gegen den dritten auf Herausgabe lagen. 


8 605. 


Der Verleiher tann die Leihe kündigen: 

l. wenn er infolge eines vicht vorhergeſehenen Umſtandes der ver— 
lfiehenen Sache bedarf; 

2. wenn ber Entleiher einen vertragsmwidrigen Gebrauch von der 
Sache madt, insbejondere unbefugt den Gebrauch einem dritten 
überläßt, oder die Sache durch Vernachläſſigung der ihm ob— 
liegenden Sorgfalt erheblich gefährdet; 

3. wenn der Entleiher ftirbt. 

E. 1557, E. 11545, RR. 598. — Mot. S. 452—3, Brot. II ©. 275. 

I, Allgemeines: Wie bei der Miete, find auch bei der Yeibe Gründe vorzeitiger 
Beendigung durch Kündigung anerfannt: dabei fällt der Umterichied der lofortigen 
und der erit nach Ablauf der geieklichen Friſt wirkenden Kündigung bier fort, da bei 
der Leihe feine geſetzlichen Kündigungsfriſten angeordnet find. 

Von den drei Gründen des S 605 entipreden die beiden eriten den früheren 
Recht, der zweite auch der Analogie der Miete, 9. F 553. Der letzte ift zwar dem 
früberen echt meiſt fremd, wird aber im BB. bei der Miete nleichtalls anerkannt, 
S 569, Der weitergehende Satz diejes Paragraphen, wonach auch die Erben des 
Mieters das Kündigungsrecht haben, ift auf die Yeibe nicht ausgedehnt, ebenſowenig 
fteht ein Kündigungsrecht den Erben des Verieihers bei deiien Tode zu. 

Die Gründe zu I und 3 werden finngemäß auch gegenüber einem bloßen paetum 
de commodando Anwendung finden können. 

Uber den Begriff der Kündigung ſ. Ben. zu $ 136 und Bem. 2 zu $ 564. 

2. Es entſpricht den Griorderniffen von Treu und Glauben, daß nad der 
Kündigung dem Entleiher noch eine mäßige Friſt zur Erledigung des zurzeit gerade 
in Angriff genommenen Gebraucsaftes gegeben werde. So auch jchon das RK., 
1,1785 D. 15, 6. Gbenjo de Glaparede, Yeiltungsverzug ©. 75. 
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3. Insbeiondere zu Nr. 1: Der Umitand darf bei Überlaffung der Sache noch 
nicht vorbergeieben fein! ob er an fich vorberiehbar war, kommt alsdann im allgemeinen 
nicht in Betracht, 3 8. ich gebrauce das verliebene Buch jelbit zu einer Arbeit; ich 
leibe dem X mein Zimmer während meiner Abweſenheit und muß alsbald wegen 
Unpäßlichfeit vorzeitig nab Hauſe zurückkehren. 

4. Zu Ar. 2: 5. das zu SS 652— 3 Bemerfte, 


s 606. 


Die Erfaßanjprüce des PVerleihers wegen Veränderungen oder 
Verjchlehterungen der verliehenen Sache jowie die Anfprüche des 
Entleihers auf Erfaß von Berwendungen oder auf Gejftattung der 
MWegnahme einer Einrichtung verjähren in jehs Monaten. Die Vor- 


Ichriften des 8 558 Abſ. 2, 3 finden entiprechende Anwendung. 

E. 11 546, RB. 59, — Brot, ILS. 2735. 

Der Sat entipriht dem $ 558 bei der Miete und enthält, wie dieſer, eine nady: 
träglihe Neuerung der zweiten Kommiſſion. ©. das zu 8 558 Bemerfte. 

Die jonftigen Anſprüche aus dem Leihverhältnis verjähren in der gewöhnlichen Zeit. 


Fünfter Titel, 


Darlehen. 
Vorbemerkung. 
Abgrenzung von anderen Ber | Gigentumsverihaffung 4. —. Fahigleit der Bar- 
trägen 7, 9. Einfeitiger ober zwelſeitiger teien 8. 

Conıtlelio Iurentiana 6 a. E. Bertrag? 6. Reale Natur des Darlichens 2. 
Darichen auf fremden Namen — 7. ‚ Senatuseons. Macedonlanum 6, 
ba... Tbjelte des Darichens 1. ‚ Unterjchied von der Leibe 1. 
Eigentum bed Gebers 4. Bartiarifches Darlehen ob, | 2erpflihtungen des Gebers? 5. 


Borpertrag 2. 

1. Ullgemeines: Das Darlehen, mutuum, unterfcheidet fih vom Leibvertrage, beifen 
Unterart es logiihb ift, dadurd, daß das Eigentum der zum Gebrauch übergebenen 
Sachen auf den Empfänger übertragen und er nur zur zenn einer entiprechenden 
Quantität und Qualität, nicht aber des empfangenen Stückes jelbit verpflichtet wird. 

Die hauptſächliche Anwendung findet das Darlehen beit den verbrauchbaren Sachen 
im Sinne von 8 92, alio bei Geld, aber auch Getreide, Obit und dergl., bei denen 
eine Gebrauchsüberlafjung unter Wahrung der Subitanz unmöglich ift. Aber darüber 
hinaus fanı es nah 8 607 auch bei andern vertretbaren Sachen ($ 91) zuitande: 
fommen, 3. B. Büchern, Stihen, Kücengeräten. Möglich ift bei dieſen natürlich auch 
eine gewöhnliche Leibe; was im fonfreten Fall vorliege, ergibt die Auslegung der 
Barteiabreden, j. auch Bem. zu & 607, 

2, Das mutuum war nah Römiihem Recht, wie das commodatum, Nealvertrag; 
es kam als flagbares Geihäft erft durch die Hingabe der Gegenftände 
zuitande. Das GR. lieh freilich auch ſchon Verträge über Hingabe und Empfang 
einer Geldiumme zum Darlehen (pacta de mutuando) flagbar jein, aber nur 
als Borverträge; das einentlihe Darichen felbit iſt, wie der Leihvertrag, Real— 
vertrag geblieben. ©. die Bemerfungen zum leßteren in ber Vorbem. vor $ 598 
Nr. 2, die auc bier gröktenteild verwendbar find. Man bat zwar, wie bie ftategorie der 
Realverträge überhaupt, fo auch die Qualität des Darlebens als eines ſolchen vielfach 
beitritten oder doch daneben ein „Lonieniuales” Darlehen behauptet, fo neuerdings 
Kohler, ArhBürgR. 2 211, und bejonders Yammfromm in ber zu $ 525 zitierten 
Schriit, aber angeiichts des früher Bemerften mit Unrecht. S. gegen Lammfromm 
Erome, Partiariſche Rechtsgeſchäfte S. 368, für den realen Charakter im BGB. 
ſpeziell Coſack $ 142 Nr. IL, Grome $ 247 Nr. 3b, Dernburg $ 234, 1, Ed 

Dertmann, Recht ber Schuldverhältnifie. 2. Aufl 37 
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©. 506, Endemann $ 184, Enneccerus ©. 662, Schollmeyer ©. 88, Kober 
Staudinger Vorbem. ?. Daß das neue Geſetzbuch diejer Aufiafiung folgt, beitätig 
ihon der Wortlaut des $ 607 („wer ... alö Darlehen empfangen hat“), der nad 
den Mot. S. 306 gefliffentlich gewählt ift, um die Frage für das BGB. zu ent: 
icheiden. Im ausgeiprodhenen Gegeniab dazu wird dad pactum de mutuando im 
$ 610 beionders behandelt, j. Bem. dazu. 

Anders freilich für das Recht des BGB. Affolter, ArhBürgR. 26 3—4, 
Schloßmann, Iherings Jahrb. 45 1ff., 38ff., 71, die den felbjtändigen Tarlebens: 
vorvertrag leugnen und bereits durch das Verſprechen ein wirkliches Darlehen zuftande 
fommen laflen. Der Auffaflung des Geſetzes entipricht das ficherlih nicht. Daß die 
Baluta auch indireft verichafft werden fann (j. Schloßmann S. 44), beweift nichtö 

egen die berrichende Lehre. Sie behauptet ja feineswegs die Notwendigfeit der realen 

ingabe im Sinne einer Vertragsform, jondern nur fo, daß fie die ſpezifiſche 
Darlehenäpflicht an die materielle Überführung eines entiprebenden Wertquantums 
in das Vermögen des Empfängers geknüpft jein läßt. Und dieſe Überführung braucht 
fih eben nicht durch körperliche Hingabe zu vollziehen. 

3. Das Darlehen fonımt als foldbes jomit erit dur die Hingabe zuftande. Wie 
diefe des Näheren beichaffen fein müffe, wird zu $ 607 erläutert werden. 

Das Darlehen erfordert feinem Begriff nad, wenn das auch im Geſet nicht 
befonders ausgeiproden wird, eine Hingabe der Valuta zu Eigentum oder doc Her: 
ftellung desjelben wirticaftliben Griolges, 3. B. Darlehen mittels Überweiſung auf 
Sirofonto (Brot. S. 42), Einzahlung auf das Bankkonto des Empfängers. Wo fein 
Eigentum verihafft wird, feblt e8 an einem genügenden „Empfang als Darlehen”, 
folglib auch an einer Verpflibtung zur Rüdgabe. 

Anders Neumann zu $ 607 Nr. 4, Kober:Staudinger 1, 2e: der Empfänger 
fönne fich auf den Nechtsmangel nur unter den Norausfeßungen des $ 440 Abi. 2— 4 
berufen. Aber dort ift nur vom Schadenserſatzanſpruch wegen Nichterfüllung einer 
Verihaffungspfliht die Rede, während bier weder Griaganiprüde noch er: 
ihaffungspflichten in Rede ſtehen. Woher jomit die Berechtigung ber Analogie? 
Es jeblt in dem unterjtellten Fall doch durchaus an der „res“, die die unlösliche 
Grundlage eines wirfiamen Darlebens bildet. 

Ob in ſolchem Fall der Geber dem Gmpjänger auf anderweite Eigentums— 
verſchaffung jowie auf Schadenserjaß hafte, beantwortet fih nicht aus dem 
— nicht zuftandegefommenen — Darlehen, jondern aus dem etwaigen Borvertrage 
N 610), — unter Umſtänden auch aus dem Rechte der unerlaubten Handlungen 

825 ff.). 

Es iſt indes gleichgültig, ob die Einentumsihaffung darauf berubt, daß bereits 
der Geber Eigentümer der Baluta war, oder nur auf dem guten Glauben des 
Empfängers gemäß SS 932, 935. Das entipriht ſchon dem Römiſchen Recht für den 
Fall, daß der Erwerber das Eigentum der Valuta durch commixtio erlangt bat, f. 1. 
13 8 1,198 1 h.t. 12,1 („eondietio de bene depensis“) und ift für das BGB. bei 
feiner weiteren Begünftigung des gutgläubigen Erwerbes erit recht anzunehmen. 

Anders ift ed ſowohl nah Gemeinem Recht wie BGB. bei ſchlechtem Glauben 
bes Empfängers. Auch foweit er (nah $ 948) Eigentümer der Qaluta geworden jein 
follte, muß er dad Empfangene nah $ 951 aus dem Gefichtspunfte der ungerecht= 
fertigten Bereicherung berausgeben; für eine Darlehensverpflidtung gegenüber dem 
Geber bleibt alio fein Naum. Übrigens würden derartige Afte in der Regel ſchon, 
weil gegen die guten Sitten verjtoßend ($ 158), ungültig fein. 

5. a) Das Darlehen ift ein einjeitig berpflidtender Bertrag; der Geber erwirbt 
nur Rechte, der Empfänger nur Pflichten, ſ. iiber deren Anhalt im einzelnen Bem. 3 
zu $ 607. Es ift zwar vereinzelt behauptet worden (Dernburg, Band. II $ 87 
Ar. 2), auch der Geber fönne verpflichtet werden, 3. B. wegen Hingabe falſcher 
Münzen — aber dieje Haftung ift entweder aus unerlaubter Handlung, oder allenfalld 
aus dem Vorvertrag, nicht aus dem Darlehen jelbit begründet. Bollftändig abweichend 
ift die neuerdings von Affolter, ArchBürgR. 26 1ff. entwicelte Auffaflung. Beim 
zinslojen Darleben iſt überhaupt nur der Geber verpflichtet, nämlich zur Uebergabe, 
nachher zur Belaſſung der Baluta beim Nebmer. Dagegen ſei das verzinälice 
Darlehen ein gegenjeitiger Vertrag, der den Darleiher zur Übers und Belafiun 
des Kapitals, den Empfänger zur Zinszahlung verpflihte. Das mag wirtſchaftli 
beadhtenswert und auch wohl zutreffend jein — der redhtlihen Beurteilung ins— 
befondere dem BGB., entſpricht es ficherlih nicht. Ahnlich wie bei der Leibe, für 
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die A. folgerecht feine Lehre gleichfalls aufitellt, ja noch deutlicher als bei ihr, 
erweiit jich die „Pflicht“ des Darleiberö nur alö eine Suspension feiner Nüd: 
forderungsaniprüde. Das wirticaftlihe Ergebnis, dem Entleiher den Genuß 
de3 erlangten Stapitalpojtens zu fichern, erreicht die Nechtsordnung bier durd dieſe 
Suspenfion auf andere, im Grunde noch einfachere Weile, ald es durch Aujerlegung 
einer Pflicht des Gebers geſchehen fünnte. Das wirtichaftlich Gleichartige aber ift mit 
nichten ohne weiteres auch das rechtlich Identiſche. 

b) Gläubiger wird der Hingeber, mag er für fih oder durd einen Stell: 
vertreter den Aft vollzogen haben. Wicweit der für einen dritten Handelnde dazu 
legitimiert jein müſſe, beſtimmt fich nach den Sätzen des allgemeinen Teils, SS 164 ff. 
Die für dad GR. auf Grund von 1.9 $8 h. t. von manden gelebrte Hegel (Wind: 
fheid $313 No.3 und 6, Schloßmann in Grünbuts 3.9 505ff.), dab man auch 
ohne Vollmacht einem beliebigen dritten durch Hingabe auf jeinen Namen ein Dar: 
leben verichaffen könne, iſt beitenfalls fingulär und dem neuen Rechte jremb. 

6. Auch über die perjönlicde Fähigkeit der Kontrahenten gelten die allgemeinen 
Sätze. Iſt aljo der Geber in der Geſchäftsfähigkeit beichränft, jo hängt die Geltung 
bes Aftes von der Genehmigung des Vertreters ab; wird jie nicht erteilt, jo ift das 
Geihäit ungültig und die Valuta kann mit einem Cigentumd: oder, wenn beim 
Empfänger nicht mehr in Natur vorhanden, nad SS 812ff. mit einem Bereiherungs: 
anſpruch zurücgefordert werden. Dem Römiichen Senatusconsultum Macedonianum 
iſt ſchon dadurh der Boden entzogen, daß es feine großjährigen Hausfinder mehr 
gibt ($ 1626). Unbekannt find dem BGB. auch die beichränfte Haftung der Stadt: 
—— aus den Darlehen ihrer Vertreter, nicht minder die landrechtlichen Beſchrän— 

ungen der Militärperfonen und Schaufpieler (I, 11, 88 676ff., 703ff.). S. aber den 
Vorbehalt des EG. Art. 57 und die dadurd aufrechterhaltenen sg 676—7 Landrecht I, 11. 

Endlich ift über den Geihäftsirrtum nichts bejenderes beſtimmt. Fehlt ein 
gültiges Rückzahlungsverſprechen, jo greifen gegebenenjall3 die gewöhnlichen Regeln 
über ungerectiertigte Bereicherung, SS N durch. Dagegen ift der Wall der 
berühmten 1.32 D. XII, 1 (eondietio Tuventiana), heute wohl anders zu enticheiden, 
Dernburg $ 234 Anm. 1 gegen meine Aufl. 1. Irrtum über die Perſon des Dar: 
leibers kann feinenfall3 mehr Nichtigkeit begründen, fondern höchſtens gemäß $ 119 
Anfechtbarfeit. Aber auch dieſe wird meift um desmwillen entfallen, weil ein Jrrtum 
über die Perfon des Darlebensgebers (anders natürlich über die des Nehbmers) in 
aller Regel fein im Sinne von $ 119 Abf. 1 a. E. erheblicher fein wird. 

7. Kein Darlehen jtellt der im Leben bäufige und wichtige Lohnvorſchuß der 
Angeitellten, inöbeiondere Arbeiter, dar (j. dazu die Angaben bei Neumann, Jahr— 
buch 2 311 und oben Bem. zu $ 394). Denn die Abficht beider Teile richtet sich dabei 
feineswegs auf eine Verpflichtung des Empfängers, jondern auf eine Entlohnung für 
eine von ihm geleiftete oder zu leiitende Tätigfeit, alio die Befreiung des Gebers von 
einer ihn treffenden, wennſchon noch nicht fälligen oder auch erit als fünjtig ent: 
ftebend vorgeitellten Verpflichtung. Der Arbeitgeber leiftet solvendi, nicht eredendi 
causa. Das ift bejonders darum wichtig, weil er feine Lohnzablungspfliht nad 
8 394 nicht durch Aufrechnung mit dem Darlebensaniprud tilgen könnte. 

Wie bier die berrichende Lehre, ſ. beſonders Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 393 -4; 
Zander Soziale Praris 13099 Sp. 795, anders nur Erf. des Gew. Neumüniter i in 
Gew. 7 szff. 

Das Geſagte erfährt auch dadurch feine Einfchränfung, daß der Arbeiter — etwa 
wegen Tod oder Entlaſſung — nicht in die Yage fommt, den vorgeihojlenen Betrag 
abzuverdienen. Dann haftet er auf Rückgabe, aber nicht etwa mit einem Darlehens, 
fondern mit einem Bereiherungsaniprud (eondietio causa data causa non secuta), 

Natürlich kann der fogenannte „Vorſchuß“ möglicherweije nur eine diskrete Bezeich- 
nung für eine Darlebnsgewährung fein, auch wenn er an Angeftellte erfolgt. Aber 
dazu a es beionderer dafür ſprechender Umſtände. 

8. ©. noch EG. Art. 32, 50, 94, 97⸗8, 99, 174 ff, wonach eine Anzahl landes— 
rechtlicher mit dem Darlehen in Verbindung ftehender Beitimmungen, namentlich über 
semäfle publiziitiiche darlebnsäbnliche Verhältniſſe, aufrecht erhalten werden. 

Verhältnis zu verwandten Verträgen: 

a) Wegen des jog. irregulären Verwahrungsvertrages j. DVem. 1 zu $ 700, 

b) Gejellihaftsvertrag. Es fann zweifelhait jein, ob eine Geldleiſtung Darlehen 
oder Ginlage auf ein Pad er ji. ©. den belehrenden Fall des NG, 
36. v1, 11. III, 1904, Nr. 40 ©. 175ff.; Crome, Partiariſche Rechtsgeſchäfte 
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S. 374 ff. und die dort ©. 380 Anm. 11 aufgeführten Erkenntniſſe. Trotz der Bezeich— 
nung als „Geſellſchaftseinlage“ und Ausinahung eines Gewinnanteiles kann möglicher: 
weile ein Darlehen beabiichtint fein, das bier „partiartich” iſt, b. dem Geber einen 
Anteil am Gewinn des Unternehmers zufichert, aber „nicht den geringiren Einfluß 
auf den Geichäitsbetrieb, auch nicht das Recht auf Cinficht der Bücher“. Es kommt 
bei der Abgrenzung allnemein darauf an, ob ein ſpezifiſcher auf ein Geiellichaits- 
verhältnis gerichteter Wille vorhanden ift, oder die Zwecke der beiden “Barteien 
beiondere, egoiftiiche bleiben (Grome ©. 376 ff.). 


c) Wegen der Lohnvorſchüſſe j. oben Nr. 7. 


8 607. 


Wer Geld oder andere vertretbare Sachen al3 Darlehen empfangen 
hat, ilt verpflichtet, dem PDarleiher das Empfangene in Sachen von 
gleicher Art, Güte und Menge zurüdzueritatten. 

Wer Geld oder andere vertretbare Sachen aus einem anderen 
runde jchuldet, kann mit dem Gläubiger vereinbaren, daß das Geld 


oder die Sachen als Darlehen gejchuldet werden jollen. 

G. 1 453, 455, €. 11 547, RV. 600. — Mot. ©. 305—12, Brot. II ©. 42, 43. 

Yiteratur: Manigf, Anwendungsgebiet der Rechtsgeſchäfte, 1901, ©. 144 ff. 

ES, die Vorbemerkung. Bier ift noch näber auf folgende Punkte einzugeben: 

1. Die vertretbaren Sachen müſſen gegeben fein als Tarlehen. Daß dieſer Aus— 
druck gebraucht jei, ift natürlich unnötig (4. B. Dingabe als „Yoriduß“, 1. dazu indes 
Xorbem. 7, „auf Kredit” ujw.); cs fonımt darauf an, daß Die Yeiftung erfenntar ber 
Nealifierung des ipezifiichen Darlehnszweckes dienen ſoll Iſt das nicht der Wall, fo 
fanı auch der etwa gewählte Ausdruck „Tarleben” das nit auegleiden, 1. NG. 31 
Nr. 7 S. 34. Tie Hingabe muß alio erfolgt fein, um dem Gmpiänger den Gebrauch 
zu verichaffen, alio vorwiegend jeinerwegen, im Gegenſatz zum Werwahrungss 
vertrag, ſ. Bem zu 8700. Es muß ferner bei Hingabe nicht verbraucdhbarer Eacen 
— bei verbraucbaren ergibt ſich eine ſolche Abficht ald mit der Gebraudsüberlaffung 
untrennbar verbunden in der Regel aus diefer von jelbit — die Abficht jeftiteben, dem 
Grwerber das Eigentum zu übertragen und ihn nur zur Gritattung eines entſprechenden 
Quantums zu verpfliten. Fehlt das eine oder andere Moment, fo liegt nur eine 
gewöhnliche oder eine fiduziariiche Leihe vor. 

2. Formen der Hingabe: Als einfachite und nädhitliegende Form ericheint die, daß 
dem Entleiher die Baltıta direkt auögebändigt wird; aber das iit nicht unumgänglich: 

a) ſchon nah GR. kann das Darlehen — als jogen. „eontractus mohatrae* — 
dadurc zuftande fommen, dak dem Empiänger Waren zum Verkauf gegeben werden, 
damit er den Preis als Darleben bebalte, HM. 4 pr., 11 pr. D. h. t. Gin Darleben 
entiteht in diefem Yale noch nicht durch den Abichluß des Kaufes mit dem dritten, 
fondern in der Regel erit mit Übergabe des Erlöies an den Empfänger, vorber ſehlt 
es an einem „Empfang“ (a. A. Bland Wr. Ib; wie bier Kober:Staudinger Il 3a), 
Doch kann wohl aud das Gegenteil vereinbart werden. 

Einer befonderen Beltimmung bedurfte es für dieſen Fall nicht, j. Diot. ©. 308. 
Daß dabei insbejondere die Gefahr noch nicht auf den Empfänger übergebt, folgt 
aus dem Schweigen des Geleßes wie der Erwägung, dak man in der Verkaufs— 
ermäcdtigung einen auftragsäbnlicen Vorgang zu ſehen bat, tür den eine fo icharfe 
Haftung prinzipmwidrig wäre. So auch Pland Wr. ic; Kober-Staudinger 11 3b, 
Anders Matthiaß S. 578: Der Emptänger trage die Geiahr, ſoweit die Übergabe 
nur in feinem Önterefle vollzogen fei. Aber es it nicht erweislich, wieſo der Grumdiag 
casum sentit dominus bier verlafien fein joll. Auch die im Punkte des Intereſſes 
gleichartige Leibe lädt dem Empfänger doch nicht die Gefahr auf. Wie bei ihr, ift 
der Empfänger auch in unjerem Kal noch Speziesihuldner. Ja, er it das felbit 
dann, wenn das Gigentum — ausnahmsmweile — auf ihn ſchon übergegangen fein 
ſollte; jelbit in diefem Fall ericheint er nah $ 275 für zufälligen Untergang der Sache 
nicht verantwortlib (j. Enneccerus ©. 663), 
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b) ebenjo ift die Hingabe der Valuta in der Weile möglich, daß dem Schuldner 
neitattet wird, Das aus riner andern cansa Geſchuldete als Darichen zu behalten. 
Das tit in Einklang mit dem geltenden Recht (. l. 15h. t, v. Schey, Obligations: 
verhältniſſe S.54; Säch GB. $ 19071) durd Abi. 2 beionders ausgeſprochen. S. darüber 
austübrlid Pland Wr. 55 Klemperer bei Srudot 43 567 ff; Manigf and; 
M. Rümelin, ArhgivBrar. 97 258, 3097 

Dabei ergeben fib verichiedene Zwweifelspunfte: 

a) Ob durd das Yeiltungsveriprehen ex antecedente causa eine wirflihe Dar: 
lebensichuld begründet werde, läßt fich Ichwerlich für alle Fälle aleihmäkig beantworten. 
Vielfach wird die Abjicht der Parteien dahin geben, daß das bisherige Schuldverbältnis 
nicht vollitändig aufgehoben, fondern nur „nah Darlebensgrundiägen bebandelt 
werben joll" (Rümelin S. 258; Pland aad.), 3. B. wegen der Zinjen, stiindigungs: 
friften ujm. Alsdann bleiben "die etivaigen — Pfänder uſw. verbaftet; der 
Gläubiger muß nötigenfalls den Beſtand des früheren Schuldverhältniſſes beweiſen, 
wobei er ſich auf den Abänderungsvertrag lediglich im Sinne eines Beweismittels 
(außergerichtlichen Geſtändniſſes) berufen kann. 

Aber dieſe Bedeutung des Abänderungsvertrages iſt nicht die einzige (anders 
Enneccerns S. 603)3 fie iſt nicht einmal die nächjtliegende und fomit im Zweifel 
zu unterjiellende (do rihtig Rümelin S. 255; | auch ſchon Bähr, Anerkennung 
Aufl. 2 ©. 279). 

Wielnchr wird die Parteiabjicht meiſt dabin geben, an Stelle der aufzuhebenden 
alten eine Schuld völlig nen zu begründen. Für Diele Möglichkeit außer den Genannten 
auch Grome8 248,11; Dernburg $ 234, 1V; Mattbiah ©. 579; Klemperer and. 
Sie ergibt fih für das BSR, ſchon aus dem Wortlaut des Geſetzes, indem der ganze 
Abſ. 2 inbaltlos und mißverſtändlich wäre, wenn die dort ausdrücklich als ſolche an— 
erfunnte Umänderungsabrede in Wahrbeit gar nicht diefe Bedeutung baben fönnte. 

B) Aber auch bierbei erheben jih Zweifel: Es fragt fi, ob der Ummwandelungs: 
vertrag ledinlib novatoriich wirft, d. b. das alte faujale Schuldverhältnis in ein 
neues abitraftes ummandelt, oder ob der alte Schuldgrund poſitiv in den neuen 
Schuldgrund des Darlebens umgewandelt, eine kauſale Darlehensobligation begründet 
wird Für die erite und negen die zweite Auffajiung jrüber Bähr aad. („in ein 
wirflides Darleben fann eine beitehende Schuld jo wenig verwandelt werden, als in 
irgend eine andere Schuld“); neuerdings Rümelin aad., der daraus folgert, daß 
das neue „Darlebensveripreben“, weil in Wahrheit ein abitraftes Schuldveriprecen, 
der Schrirttform nach SS 70/1 unterworien je. Ebenſo Bland nad. Abi. 2, aud 
wohl Crome Anın. 20, während Dernburg den bier dargelegten Unterſchied ver: 
wiicht: es fünne an Stelle der alten eine Darlebensichuld gelebt, alſo () eine 
Novation bergeitellt werden. 

M. E. it auf den Ummwandelungsvertrag die Form der SS 780/1 unanmwendbar., 
Enthielte er nichts als ein abitraftes Schuldanerfenntnis, jo wäre die game Vor: 
ſchrift in Abi. 2 überflüitig. Und das fann man dem BGB. nur als ultimum refugium 
zumuten. Jene Ansicht veritöht aber auch direft genen den Wortlaut des Abi. 2, 
der mit dürren Worten die Vereinbarung wirkſam fein täßt, es jolle das Geld ufw. 
fortan als Darleben geichulder werden. Nun ſetzt allerdings dieie ſozuſagen materielle 
Schuldummandelung den Beitand der alten Schuld in demielben inne voraus, wie 
die gewöhnliche Darlebensbegründung die Dingabe der Buluta; ibn hat alio der 
Gläubiger — auch 1. 15 eit. operiert damit —, wie ſonſt dieſe, zu beweiien. Der At 
iſt alſo in der Tat, wie jchon früber öiters vorgeichlagen, aus einer fingierten duplex 
numeratio zu erflären. Gr ähnelt freilih praftiich dem oben zu a geidilderten 
Ummwandelungsaft im Sinne von Enneccerus, untericheidet jih aber von ibm 
dadurch, daß die alte Schuld mit ihren Akzeilionen bejeitigt und durch die neue eriegt 
wird. Wie hier Schollmener S. 85; Klemperer aad.; Siber, Rechtszwang 
©. 60, Kompenjation S. 15dff. ©. wegen der (ihwanfenden) Braris Neumann LIL 
S 223. 

Wollen die Parteien die Griitenz der neuen von der alten Schuld unabhängig fein 
falten, fo bleibt ihnen nur die Wahl einer abjtraften Sculdanerfenmung, die aber 
eben nicht eine Schuldumwandelung im Sinne von $ 607 Abi. 2 daritellt, mögen fie 
auch das Wort „Tarleben”, das als ſolches für den Rechtscharakter des Aftes natürlich 
nicht enticheidet, gebracht haben. Sie mögen prüfen, ob die Formireiheit des Im: 
wandelungsvertrages nicht mit der Abbängigfeit der neuen Schuld von dem Beitande 
der alten zu tener erfauit werde. 
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e) Endlih können auch andere Objekte unter einer Schätzung hingegeben werben, 
damit der Empfänger die Summe als Darlehen behalte, 1.8 C.IV, 2. Die Gültig: 
feit ergibt fi im Grunde fhon aus dem zu b) Bemerften: man kann annehmen, ber 
Empfänger werde bier zunähit Schuldner aus einem Kaufe und vereinbare zugleich, 
daß dieſe joeben begründete Echuld aufgehoben und dur eine Darlebensichuld erieht 
werde. Daher iſt aub nah dem BGB. troß Fehlens befonderer Beitimmung jolde 
Abrede für ftattbhaft zu erachten; gegen die naheliegende Möglichfeit wucheriiher Aus— 
beutung ſchützt $ 138, 

Das gilt auch, wenn im Worvertrage bares Geld veriprodhen worden ift und nun 
Maren gegeben werden gegen das Veriprehen der Rückgabe in Geld; das landrechtliche 
Verbotögeieß in I, 11, 88 765—7 ift dem BGB, fremd, Mot. S. 308—9, 

Unbekannt ift ihm auch eine bejondere Beitimmung über den Fall, daß die Baluta 
- ———— gegeben wird, ſ. über die bisherige Sonderregelung desſelben Mot. 

d) Immerhin iſt das in barem Gelde beſtehende Darlehen fo ſehr die Regel, daß 
das Verſprechen einer Darlehensgewährung im Zweifel als auf ein ſolches gerichtet 
auszulegen iſt. Behauptet demgegenüber der Verſprechende, es ſei die Verwandelung 
einer anderen Schuld des Gegners in ein Darlehen vereinbart, ſo iſt er dafür beweis— 
pflichtig, RG. 56 Nr. 60 ©. 236. 

3. Verpflichtung des Empfängers: 

a) Der Empfänger bat nicht diejelbe Eache zurückzugeben, fondern nur tantundem 
eiusdem generis: „in gleiher Art, Güte und Menge” Tab bei Gelddarleben 
mangelö beionderer Abrede (j. S 245) nicht gerade nur in der empfangenen, jondern 
in jeder Art von Währungsmünze zurüdgezablt werden fann, folgt aus dem Begriff 
der Währung. 

Darleben in Anbaberpapieren oder ausländiihem Geld find als ſolche nicht Geld: 
darlehen, fondern entweder Darleben der in frage ſtehenden vertretbaren Sachen, oder 
aber jie ftellen Darleben vor auf denjenigen Geldbetrag, der zunächſt alö Preis der 
gegebenen Werte ausdrüdlih oder dur erfennbare Bezugnabme auf den Kurs feſt— 
geitellt und dann dem Empfänger leihweiſe belaifen wird (oben Nr. ?c). Die lebtere 
Art wird als die dem Verkehr nächitliegende im Zweifel alö beabfidhtigt anzunehmen 
fein, j- R. Koh, Geld und Wertpapiere im Entwurf ©. 30. Auch erjterenfalld wirb 
man meiſt unteritellen dürfen, daß nad Ginziehung der Papiere von der fraglichen 
Art wenigitens ebentuell der wahre Geldmwert an ihre Stelle ald Gegenitand der 
Leiftung treten ſoll. 

Wird dem Schuldner geftattet, nach feiner Wahl an Stelle der empfangenen Stüde 
folhe einer anderen Art zurüdzugeben (3. 8, ftatt Getreide Geld), jo dürfte es fich 
meist um einen Aufaßvertrag zum Darleben handeln, der dem Schuldner eine ent: 
fprechende facultas alternativa verleiht, Bland Nr. 4. 

b) ob den Entleiber die gegebenen Stüde durch Zufall zu Grunde geben, madt 
feinen Unterſchied, da er nicht auf fie fpeztell, fondern gattungsmäßig haftete, ſ. $ 279. 
Fraglich ift aber, ob der Gefahrübergang in dieſem Sinn erft mit der vollendeten Über— 
nabe, oder jchon mit der Abjendung an den Empfänger eintritt. Für leßteres Coſack 
$ 142, IV, 3a, wegen der Analogie des Kaufes und der mutmaßlichen Barteiabiicht. 
Ach bin anderer Anjicht, ichon weil das Auftandefommen des Darlebend nad dem 
unmwiderleglihben Wortlaut des $ 607 den vollzgogenen Empfang der Baluta voraus 
jest, f. Vorbem. Nr. 2. 

Übrigens muß aub Coſack für den weitaus wichtigiten Fall des Gelddarlehens 
eine Ausnabme zugeben (wegen $ 270). Diefe Untericheidung fann nad der bier ver: 
tretenen Theorie des Nealvertragesd nur für den Vorvertrag (pactum de mutuo dando) 
in Betracht fommen. Inſoweit iſt Coſack freilich beizutreten. Nur für dad Gebiet 
deö Vorvertrages erbebt fih auch die frage nad der Bedeutung des Annahmeverzuges 
für die Gefahrtragung; fie beitimmt ſich bier gemäß $ 300 Ab}. 2. 

e) auf Zuſchläge, namentlihb auf Zinfen, gebt die Verpflihtung im allgemeinen 
nicht, mangels beionderer Abrede, ſ8608. 

Statt der Zinien kann auch ein fefter Zuichlag zur Kapitalfumme als Vergütung 
ausgemacht werden, joweit darin fein MWucer zu finden tft. Anders das frübere 
Preußiſche Recht, ſ. Dernburg, Privatrebt II 8 178, 

d) gegen den Darlebensaniprub fann fih der Bellagte verteidigen mit allen ibm 
nach allgemeinen Regeln zuftebenden Einwendungen; indbefondere auch durd den Nach— 
weis, nicht Eigentümer der Valuta geworden zu fein. 
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Die römische exceptio non numeratae pecuniae war jhon durd das EG, zur ZPO. 
S 17 beieitigt. 

4, Beweis: Daß dad Darlehen zuitande gefommen fei, insbeſondere alſo auch, daß 
der Schuldner die Baluta „empfangen“ babe, muß der angebliche Gläubiger beweiien; 
dabin gebört bei der Abrede des Abi. 2 an fih auch der Nachweis, daß die um— 
uwandelnde Schuld wirklich beitanden habe: denn im fFreimerden von ihr liegt bier 
er „Empfang“; jedodh wird im Zweiſel im Ummandelungsvertrage zugleich ein die 
Beweislait umfehrendes Geſtändnis des Beitandes der alten Schuld zu finden fein. 

Der Beweis der bar oder durch Schuldummandelung geleiteten Baluta wird befonders 
häufig durhb Schuldichein geführt, der, anders als in Rom, in jeiner Beweisfraft 
nicht beichränft iſt (ſ. auh RG. 56 Nr. 60 ©. 235). Zweifelhaft ift nur — wie im 
ähnlichen Fall der Quittung, ſ. oben Bem. zu $ 368 — bie Behandlung des zugeitandener 
oder erwieienermaßen vor Auszahlung der Baluta gegebenen Schuldſcheines. OLG. 
Hamburg vom 6. XI. 1903, Seujfert 59 Nr. 122 ©. 224, legt auch bier dem Aus— 
fteller den Gegenbeweis auf, mit der allerdings anfechtbaren Begründung, der Schein 
fei nicht bloß Beweisurfunde, fondern ſelbſtändige Berpflictungserflärung; der Beflagte 
müffe daher nicht nur nachweiien, daß fein Darlehn gegeben, jondern au, aus welden 
Gründen er trog Nichtauszablung des Darlehens zur Ausftellung des Schuldiceins 
eichritten jei. M. €. it eine fo weitgehende Abficht bei Ausstellung eines Darlehens: 
huldicheines nicht zu unterftellen, vielmehr dürfte das aaD. über den Beweis bei der 
antezipierten Quittung Geſagte entiprehend auch bier gelten. 

Soweit der als ſolcher bezeichnete rege in Wahrheit ein abjtraftes 
Anerfenntnis darjtellt — nah dem zu 2b Gefagten grundiäßlih nur bei Wahrung der 
Schriftform wirffam —, fommen die Mängel der alten Schuld überhaupt nicht mehr 
in Betradt. 

Seine Einwendungen gegen ben Darlebensanipruh bat natürlich der Beflagte 
zu bemweijen (oben Wr. 3d). 


S 608. 

Sind für ein Darlehen Zinfen bedungen, jo find fie, jofern nicht 
ein anderes bejtimmt ift, nad dem Ablaufe je eines Jahres und, 
wenn das Darlehen vor dem Ablauf eines Jahres zurüdzuerftatten 
ift, bei der Rüderftattung zu entrichten. 

E. 1456, €. UI 548°, RR. 601. — Mot. ©. 312—3, Prot. II S. 43, VI ©. 187. 


Darlehenszinien werden nach dem geltenden Recht nicht von ſelbſt geihuldet, jondern 
nur fraft bejonderer Abrede, die in Rom fogar der Stipulationsform bedurfte, f. ferner 
Landrecht I, 11, $$ 824, 855, Code Art. 1905, Sächſ. GB. 8 1078, 

Dem folgt das BGB., ohne auch nur beiondere Vermutungen für eine Zins— 
pflicht auszuſprechen. Sowohl Höbe der Zinien wie Jablungsziel find der Ver: 
einbarung überlafjen; jedoch ift gemäß 5 246 jene mangels anderweiter Feitiegung 
als mit 4 0 jährlich vereinbart zu vermuten. Außerdem find natürlich die Beftimmungen 
der SS 247— 8 zu beachten, und nad $ 138 darf die Zinsabrede feinen wucheriihen 
Charakter haben. 

Mangels einer Zinsabrede find nur nad den allgemeinen Regeln vom Berzug oder 
Prozekbeginn ab Zinien zu zablen. 

Ueber die Berechnung der Frift ſ. SS 186ff. — Wegen der Verjährung f. 8 197, 


S 609. 

Sit für die Rückerſtattung eines Darlehens eine Zeit nicht bejtimmt, 
fo hängt die Fälligkeit davon ab, daß der Gläubiger oder der Schuldner 
kündigt. 

Die Kündigungsfriſt beträgt bei Darlehen von mehr als dreihundert 
Mark drei Monate, bei Darlehen von geringerem Betrag einen Monat. 
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Sind Zinſen nicht bedungen, fo ift der Schuldner audy ohne 
Kündigung zur Nüderjtattung berechtigt 

6. 1457, E. II 549, RB. 602. — Mot. ©. 313—4, Prot. I S. 43—b. 

Literatur: Thiele, ArchZivPrax. 89 85 ff., Schneider, Recht 04 572 FF. 


1. Allgemeines: a) Daß das Darlehen, deilen Dauer nicht ſchon vertragsmäkig 
feftaelegt ıft, nicht jolort, ſondern erit nach Ablauf einer Kündigungsfriſt zurückgefordert 
werden fann, ift im Segenlaß zum römiichen Necht in fait allen neueren Geſetzgebungen 
beitimmt. So batte das Landrecht (I, 11, 85 Tulff.) eine Friſt von vier Moden oder 
drei Monaten, je nachdem die Sunme bis zu 50 Talern oder darüber betrug. Der 
Code rt. 1900— 1 verlangte den Ablauf einer angemeilenen Friſt, deren Dauer der 
Richter beitimmmt, ähnlich im Ergebnis SächſGB. 3 1077. 

Die Feitbaltung einer Kündigungsiriit entipricht den aebieteriichen Erfordernifien 
des modernen jorialen Yebens und iſt daber nunmehr im BSH, aufgenommen. Auch 
ihre Abitufung nah dem Betrage des Darlehens, im Preußischen Rechte bereits erprobt, 
ericheint zivilpolitifch dDurbaus angemeſſen. 

Auch die Friſten von einem und drei Monaten find im großen und ganzen denen 
des Preußiſchen Rechts nacgebildet; die Verdoppelung der fritiihen Summe recht— 
fertigt fih aus der verringerten Kaufkrafit des Geldes. 

b) Im Gegenfag zur allgemeinen Regel des $ 271, aber im Einverftändnis mit 
dem Yandrebt und dem praftiichen Hedirinis entſprechend wirft die Fälligfeitsfriit 
bier nicht nur zu Gunſten des Schuldners, ſondern auch Des Gläubigers. Anders tft 
es nur nah Abi. 3 bei unverzsinslichen Darlehen, 

Das ift freilib an ſich mur für den Fall eines auf unbeſtimmte Zeit gegebenen 
Darlebens beitimmt. Es fragt fich, ob es ſür Darleben auf bejtimmite Zeit bei 
der dem Schuldner vorzeitige Rückgabe geitattenden Negel des S >71 Abſ. 2 fein 
Beenden baben ſoll? An ſich gilt fie auch für das Darleben, doch wird bier für 
die allermeiiten Falle ein entgegenſtehender Wille der Parteien entweder aus: 
geiproden oder aus dem Umſtänden zu entnehmen ſein. Mögnlicherweiie kann man 
auch jo argumentieren: wenn Abi. 1 nur mangels Beitimmung der Fälligkeit im 
Bertrane dieje dur Kündigung beitimmt werden läßt, erklärt er damit mittelbar, 
dab es für die anderen Fälle bei der im Vertrage ausgemacten Fälligfeitszeit verbleibe. 


e) Fin. Nedt, das auf beitimmte längere Zeit nenebene Darleben unter gewiiien 
Vorausſetzungen borzeitig zurücdzufordern, it dem Gläubiger von Geſetzeswegen nicht 
gewährt. Weder wegen Vermögensverſchlechterung des Empfängers anders als 
bein Darlebensvorvertrag, $S 610 — noch wegen unpünfticer Zahlung einer oder 
mebrerer Sinsraten — letzterenfalls anders als bei der Miete, $ 554 — gewinnt der 
Geber ein vorzeitiges Kündigungsrecht. Eine analoge Anwendung des S 554 auf das 
Darlehen ericeint bei feinem beionderen Gharafter mindeitens als bedenflib. Anders 
Aifolter, ArhBürgR. 26 Lit, vom Staudpunft des acgenieitinen Darlebensvertraged 
aus, gemäß $ 326. Die Folgerung fällt mit der Prämiſſe, ſ. Vorbem. 5, 

Häufig wird aber derartiges beionders vereinbart, fei es, dak bei unpünftlicher 
Zinszahlung die Kündigungsbefſugnis einivete, oder daß fie umgefehrt bei pünftlicher 
Sablung ausgeichloffen fein foll. Die vericiedene Faſſung derartiger Abreden bat, 
wenn überhaupt, mur für die Bemweislaft Bedeutung. Ob dabei eine vorgängige 
Kündigung für den Fall, daß die Zinſen nicht rechtzeitig nezablt werden, wirkſam jei, 
tit aweiielbait: Dagegen OY®. Dresden bei Seuffert 59 Ar. DS. 9. Wohl mit 
Recht: das Kündigungsrecht entitebt dabei erit durch die unpünftliche Zinszablung, ein 
noch nicht vorbandenes aber kann auch noch nicht ausgeübt werden. Wollte man 
das dem Gläubiger in omnem eventum geftatten, fo müßte, wie das angeführte Erfenntnis 
treffend bemerkt, die Kündigung für alle Ffünftigen Sinstermine wirfen, mindeitens 
auch in dieſem allgemeinen Einn wirfiam erflärt werden fünnen. Und damit wäre 
die bloße Kündigungsklaufel einſeitig im eine viel ſchärfere Verfallklauſel verwandelt, 
eine Wirkſamkeit, die man dem eimieitigen Willensaft eines Beteiligten wenigitens 
Im Zweifel nicht zubilligen darf. Aus der möglichen Klage auf künftige Leitung 
(unten Nr. 3) läßt fih ein Schluß auf eine Kündigung der bier erörterten Art 
natürlich nicht zieben. 

d) Hann die Nündbarfeit ganz ausgeihloffen werden? Für den Gläubiger wohl; 
dad entipriht bei durch Ausgabe von Anbaberpapieren aufgenommenen Darlehen 
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einer vieljaben Übung des Verkehrs (Pland Nr. 5), dürite auch mit der Ähnlichen 
im BGB. anerfannten Erſcheinung der Rentenſchuld ($ 1199) barmonieren, 

Daß dagegen die Kündigung für den Schuldner nicht wirfiam ausgeſchloſſen 
werden fann, iſt einmal mit Bland daraus zu folgern, daß ein folder Ausichluß 
die Freiheit des Schuldners im einer gegen $ 138 verftohenden Weiſe beeinträchtigen 
möchte. Es dürjte aber auch zum andern ſchon nad der Analogie der SS 567, 624, 
1202 Abi. 2 anzunehmen fein. Und zwar nebme ich danach eine Zuläſſigkeit der 
Unfündbarfeitstlaujel bis zur Höchitdauer von 30 Jahren an, wie es das BSH. bei 
den in gewiſſer Weile ähnlichen Berhältnifjen der Diiete und Rentenſchuld ausprüdlich 
bejtimmt bat. 

e) Über den Begriff der Kündigung 1. Ben. 2 zu $ 564; über die Berechnung 
ber Kündigungsfriften ſ. SS 156 ff. 

2. Über den Ort der Nüderjtattung, die Pflicht des Gläubigers zur Rüdgabe 
des Zchuidſcheines. zur Quittierung gelten die allgemeinen Regeln, ſ. SS 269-0, 
368, 371. Jedoch wird man im Zweifel anzıınebmen baben, dal das Seichuldete 
über die Beitimmung des S 270 binaus auc bier wie bei der Leihe (ſ,. Bem. 2 zu 
$ 604) nach der au umterftellenden Parteiabiicht dem Gläubiger an den „Standort“ 
zur Zeit der Gewährung des Darlehens zurüdzugewähren ſei. Dies vor allem bei 
unverzinstien Darlehen; aber auch bei verzinslichen ift wohl dasſelbe anzımebmen, 
benn auch fie werden vorzugsweile im Snterejfe des Schuldners gegeben. ©. Reatz, 
Gutachten aus dem Anwaltjtande S. 548 —9. 

3. Zuläfſig iſt nad dem neuen $ 257 ZPO. eine Klinge auf künftige Leiſtung 
nah Ablauf der wündigungsfrift. 

4. Beweislaſt: Iſt eine längere Rückgabefriſt oder cine dem $ 609 zuwiderlaufende 
beiond-re Kündigungsfriit behauptet, To muß derjenige die Vereinbarung und ihren 
Anbalt beweilen, der ſich darauf beruit. Eo fiir Gemeines Recht OYS. Hamburg 
bei Seuffert 55 Wr. 1841 ©. 270, für ei NS. I Wr. 136 ©. 383, für das 
BGB. RG. 35. VI vom 38, I 14, Nrallt S 46, D33. 04 405. Denn 
die Rückgabepflicht wird durch die Darlebenshingabe begründet; der stläger bat, wenn 
er dieſe erwieſen bat, einen Tatbeſtand erwieſen, der zur Herbeiführnng einer nad 
8 609 wirfenden Kündigung geeianet iſt (Mindeittatbeftand). Erſt der Nachweis 
einer anderweiten Bereinbarung kann diele übrigens ohne weiteres eintretende wünds 
barfeit bintanbalten. Auch Liegt in der Beruinng des Gegners auf eine ſolche Ver— 
einbarung feinesiwegs ein Leugnen des Klagegrundes. 

Wie bier die meilten Scriftiteller, jo Grome $ 249 Anm. 10, Dernbura $ 235 
Anm. 4, Xober- Staudinger Wr. 12, Planck zu S609 Wr. 4, Betzinger, Beweis: 
lat Aufl. ? ©. 164. Anders freilich Stölzel, Schuluna TE. 15V FF. in beadtens: 
werter, auf feine befannte Bemweislaitlehre geitügter Daritellung, ſowie jeßt, in ausfübrs 
liher Polemik gegen das NG., 33P. 35 Iff. Dort auch weitere Angaben über bie 
Entwidlung der Lehre und Rechtſprechung. Ebenio Yeonbard, Beweislait ©. 289, 
397, fowie — mit der denkbar jadenicheinigiten Begründung — Scherer Wr. 5. 


Ss 61. 

Wer die Hingabe eines Darlehens veripricht, kann im Zweifel das 
Veriprechen widerrufen, wenn in den Vermögensverhältnifien des 
anderen Teiles eine weſentliche Werichlechterung eintritt, durch Die 
der Anſpruch auf die Nüderjtattung gefährdet wird. 

E. 1458, E. 11550, RB. 608%, — Mot. ©. 314-6, Prot. II S. 47—50, 

4. Mllgemeines: Über den Unterſchied des Darlehensvorvertrages (ver: 

iprechens), paetum de mutuando, vom Nealvertran des Darlehns iſt in der Vorbem. 
ebandelt worden. Das Geſetz entbält fich allgemeiner Beſtimmungen über diejen 
orvertrag. Gr kann jein 

a) pactum de mutuo dando, wenn die Hingabe, 


b) p. d. m. aceipiendo, wenn die Smpfangnabme einer Summe als Darlehen 
versprochen it Ob das eine oder das andere, oder, was natürlich möglich, eine 
Kombination beider vorliege, ergibt die Auslegung des beionderen Parteiaftes; 
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dabei wird auch die Frage ber mangelnden ober vorhandenen Perzinslichfeit eine 
Rolle ipielen. 

Zu a: Aus dem erfteren Vertrage baftet der Veriprehende auf Auszahlung der 
Valuta, und zwar mangelS befonderer Abrede in Geld, event. auf Schabenseriag 
nad den allgemeinen Regeln. Insbeſondere haftet er auch, wenn er durch Hingabe 
faliher, außer Kurs gejegter oder jonft nicht vollwertiger Stüde feine Leiftungspflicht 
verlegt. 

Zub: Aus dem Verfprechen, ein Darlehen zu entnehmen, wird nah BGB. gleiche 
falls zunächſt auf Erfüllung geflagt werden fünnen. Die berrichende Anficht des 
Preußiihen Rechts (j. Dernburg Privatreht Il $ 179 No. 7) leugnet zwar einen 
derartigen Anſpruch und läßt nur einen folden auf Schadenserfaß zu, aber das hat 
für das BGB. feine Beweiskraft. Cine andere Frage ift, ob der Promiſſar berechtigt 
fei, bei Grfüllungsweigerung des Gegners ſofort auf Erſatz zu flagen, oder ob das 
nur unter den allgemeinen Vorausfegungen der 88 283, 286 angebe. An fi ift das 
leßtere richtig, e$ wird aber in jebr vielen, wohl den meilten Wällen die Auf— 
drängung eines Darlehens an einen widerwilligen, ſäumigen Empfänger für den Geber 
= Intereffe bieten, jodak ihm nach $ 286 Abi. 2 dad Recht auf Schadenserjaß 
zusteht. 

2, a) 8610 enthält eine Sonderbeitimmung für die Abrede zu 1a (pactum 
de mutuo dando), die jih als Anwendungsfall der ſogen. elausula rebus sie 
stantibus charaktertiiert, wie jie im früheren Gemeinden Recht als allgemeines Rechts— 
institut vielfach vertreten (i. neueftens 2. Pfaff in den Wiener Feſtgaben für — 
1898, Fritze, ArbBürgR. 1720ff.) und in das Landrecht übernommen wurde (l, 1 
8 656), Im BGð. findet ſie ſich außer im $610 nirgends im vollen Umfange or 
wertet, auch die Vorichrift des 8 321, obwohl damit verwandt, gebt doch minder 
weit, indem dort mur die Vorleiitungspflicht modifiziert, nicht aber ein Rücktrittsrecht 
gewährt wird. Um jo weniger fann man aus den SI 321, 610 einen allgemeinen 
Grundſatz entnehmen. Das hindert natürlich nicht, daß in andern Fällen eine der— 
artige Klauſel ausdrücklich vereinbart oder als jtillfihweigend vereinbart unterjtellt 
werden kann, RG. 35. VI vom 6. XL, 1902, DAYZ. 03 82: bei auf Feithaltung an 
Mindeitpreiien gerichteten Kartellverträgen ift im Zweifel davon auszugeben, daß der 
Einzelne fih nur infomeit habe binden wollen, „als die Grreihung des gewollten 
Zwecks nicht nad verftändiger Beurteilung der Sadlage von den anderen Beteiligten 
unmöglich. gemadbt wird“. S. aud, bejonders über die Frage einer Anwendbarkeit 
bes Vorausfegungsbegriffs auf die entiprechenden Fälle, Silberſchmidt, BL. f. RA. 67 

{Übrigens bedeutet au $ 610 nur eine teilweiſe Anerkennung der Klauſel; eine 
die Hingabe für ihn nachteilig machende Beeinträchtigung der eigenen Verhältnifie 
des Veriprechenden fommt nicht in Betracht. 

b) Nach $ 610 kann der die Hingabe eines Darlehens Verfprehende das Verſprechen 
widerrufen, „wenn in den Vermögensverhältniffen des anderen Teiles eine mweientliche 
Verſchlechterung eintritt, durch die der Anſpruch auf die Nüderftattung gefährdet wird”. 

Daraus ergibt ſich: 

a) es muß eine weſentliche Verſchlechterung eintreten, d. b. gegenüber der Zeit 
beim Abichluß des Vorvertrages. ft die Lage ichon damals ichledt geweien, io bes 
ründet dad auf Grund von 8610 feine Ginrede, auch nicht bei Unfenntnis bes 
VBeriprehenden; wohl aber fann unter Umftänden eine Anfehtung des Abfommens 
wegen Irrtums oder Betruges nah Maßgabe der allgemeinen Beftimmungen ($$ 119ff.) 
begründet fein. 

Andererjeits ift der Eintritt einer völligen Zahlungsunfähigfeit nicht nötig; es 
genügt der Nachweis großer geichäftlicher Verluſte oder eines jonjtigen bedeutenden 
Rüdganges in der Gelantlage des Beriprehensempfängers. 

B) ES muß dadurd die Realifierung des Erſtattungsanſpruches gefährdet werben, 
ſei es ganz, jet es auch nur teilmweile. 

Soweit das nicht der Fall, iſt das Recht aus $ 610 nicht begründet, ſelbſt troß 
eingetretener Verſchlechterung der Yage (4. B. der Anipruch ift durch gute Piänder oder 
Bürgen gelichert). 

Wie aber, wenn der Promiſſar bet oder nach Eintritt der Vermögensverſchlechterung 
eine Sicherheit erft neu anbietet? Daß der Promittent fie nah Treu und Glauben 
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im allgemeinen nicht ablehnen — und dadurch ſomit ſeines Widerrufsrechtes ver⸗ 
luſtig gehe, behauptet Regelsb in Iherings Jahrb. 40 481. Wohl mit Recht. 
Man fann dazu vielleicht auch die Analogie des s 321 verwerten, jedenfalls aber an: 
führen, daß die angebotene Sicherheit eine Gefährdung des Rücerftattungsanfpruchs 
und damit bie Anwendbarkeit des 8 610 bintanhält. Nimmt aber der Promittent die 
ebotene nicht an, jo bat er und nicht die Wermögenslage des Gegners die Gefährbung 
erbeigeführt. 

3, Der Widerruf aus $ 610 ift eine einfeitige empiangsbebürftige Erklärung nad 
$ 130ff.; er kann fih auch im Prozer vollziehen als Einwendung gegen den Anſpruch 
auf Hingabe der Baluta; jedenfalld begründet er eine rechtsvernichtende Tatſache, deren 
Vorausjegungen alfo vom Beklagten bemwiejen werden müffen. 


Seiner rectliben Natur nach dürfte der Widerruf nichts als ein geſetzliches Rück— 
trittärecht darftellen. Denn er bewirft die Bejeitigung des abgenebenen Verſprechens 
und damit der darin übernommenen Pflicht. Daß fie nur ex nune erlöfche, tft nicht 
erweislib: anders als bei der Miete, ſtehen bier feine Dauerz, jondern ‚einmalige 
Leiitungen in Frage, fo daß der Grund, ber die vorzeitige nůndigung bei jener vom 
rn abhebt, hier wegiällt. Die Bemängelung diejer Anihauung durch das RG.35.V 

. VI, 1902, Bd. 52 Ar. ? S. 10—11 leuchtet nicht ein. 


4. Der $ 610 gibt nur eine Auslegungsregel („im Zweifel”); eine abweichende 
Abficht der Parteien fann ausdrüdtih oder, nah Dlakgabe der allgemeinen Regeln, 
felbft ſtillſchweigend vereinbart werden. 


5. Daneben iſt der $321 auf das Darlehen nicht anwendbar, weil weder dieſes 
noh der Vorvertrag einen gegenseitigen Vertrag darſtellt, ſ. Pland Wr. 1. 


db. It der Anſpruch aus dem Borvertrage abtretbar? Am allgemeinen nicht, 
j. die Bemerkung 1a zu $ 399 mit Literatur: und YJudifaturangaben. Doch fann das 
Gegenteil ausgemact fein. 


Auch bei Nichtabtretbarkeit des Anipruces ſelbſt fann der Geber berechtigt oder 
jogar verpflichtet jein, auf Anmweifung des Veriprechensenipfängers die Baluta einem 
dritten auszuzahlen: aber das iſt rechtlich eine Leiſtung an jenen, die ihn, nicht den 
dritten, zum Darlehensihuldner madt. 


7. Kann der Darlebensgeber, der von jeinem Recht aus $ 610 in Unkenntnis 
der Sachlage feinen Gebrauch gemadt bat, das Gegebene mit einem Bereicherungs— 
anſpruch zurüdfordern? Nah den Brot. S. 50 ift die Frage zu verneinen: denn mit 
der Darlebensbingabe jei dad pactum de mutuo dando erledigt, für einen Widerruf 
alfo fein Raum mehr. 


Unbevenflich ift das nicht; das Miderrufsrecht ftellt doch materiell nichtö anderes 
als ein Rücktrittsrecht dar (j. oben Wr. 3); dieſes aber wird (ſ. $ 346 und 
Borbem. dazu) wenigitens als vertransmäßiges nicht dadurd ausgeichloflen, daß 
die Pflichten aus dem aufzubebenden Vertrag bereits erfüllt find. Warum jollte das 
bei geieglihen Rüdtrittörechten anders fein (ſ. auch für einzelne Fälle folcher den 
auf SS 346 ff. geradezu verweilenden $ 327)? Iſt dem aber fo, jo wird einer Rück— 
forderung der gegebenen Valuta im unteritellten Fall, mittelft 'eondietio ob causam 
finitam, jchwerli ein Bedenfen entgegeniteben. 

Vielleiht führt auch die Analogie von $ 813 zum gleihen Ergebnid. Der Anſpruch 
auf Auszahlung der Baluta iſt zwar nicht einredebehaftet im techniſchen Sinne; aber 
durch das Widerrufsrecht nicht ſchwächer, fondern ftärfer als durch eine Einrede 
entfräftbar; der Fall liegt dem der Aufrechenbarfeit inſoweit gleih. Sollte da nicht 
die fhon wegen einer Einrede begründete condictio indebiti auf unjeren Fall a fortiori 
_—_.. Anders meine Aufl, 1, Kober:-Staudinger I, 6, OLG. Colmar 

bb 


8. Eine befondere, durd feinen ſpezifiſchen Zweck mehrfah eine eigentümliche Be: 
urteilung erfordernde Abart des Darlehensverſprechens ift der Baudarlebend vertrag, 
f. darüber ſehr ausführlib Kober:Staudinger zu $ 607 Nr. II, 9 und die bort 
äitierten, befonders Friedländer, Seuffdt. 69 195 ff. 
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Sechſter Titel. 


Dienſtvertrag. 
Vorbemerkung. 
—— von verwandten Ber- | Dienft- und Werkvertrag, Unier- Berſönliche Fähigkeit ©. 
trägen 1, 3. ſcheidung ıb. ' Sozialer Gharatter des Dienft- 
Agenturvertrag 3b. Gewerblicher Arbeitönertrag 2a. vertrages 5. 
Arbeitsvertrag im allgemeinen 1a, Kombinierte Geſchäfte 4. Sonderbeſtimmungen für cine 
Begriff und Weſen des Dienit- Yehrvertrag SC. zeine Fälle 2. 
vertrages 1. ; Kiberale Tienfte 1. Berpflichtung zur Gingebung 


von Dienitverträgen 7. 


Literatur: a) zum bisherigen Redt: Danfwardt, Der Arbeitervertrag, Iherings 
Sabrb. 14 228 FF. 

b) um BGB.e: Yotmar im ArchSozG. 8 If; deri., Der Arbeitsvertrag, 
Bd, IL, 1902 (gibt eine Theorie und umfaſſende Dogmatif jämtlicher Arbeitsverträge); 
Hahenburg, Dienftvertrag und Werfvertrag im BGH. 1898; G&. Rümelin, Dienft: 
vertrag und Werfvertrag, 1905 — Speziell über den gewerblichen Arbeitsvertrag 
f. die Schriften von Brenner, 1902 und Sigel, 1903. 

Il. a) Begriff und Weien: Der Dienitvertrag als jelbitändiges, einheitliches Geſchäft 
it erit ein Produkt der neueren Geſetzgebungen. Das Römiſche und Gemeine Recht 
behandelten ibn, wenigitens ſoweit newöhnliche, fogen. illiberale Tienite in Frage 
ftanden, als Unterart der locatio eonduetio — 1. e. operarum. Dagegen wurde das 
Verſprechen von Dieniten böberer Art, für die weniger eine merces, als ein honorarium 
(„Anerkennung und Ghbrenjold“) gewährt wird, von der berridenden Meinung zum 
Mandat gerechnet, jo Ternburg, Band IIS 115, Löwenfeld in den Gutachten 
aus dem Anwaltitande S. 881, j. auch denfelben in den Müncener Feſtgaben für 
PBland, 1887,  Bal. ferner das Grfenntnis des NG. 18 Nr. 36 ©. 174ff, das 
zwar auch auf die höberen Dienſte weientlich die Negeln der | e. operarum für anwendbar 
erachtet, aver Sonst feine Gleichitellung ausiprict. 

Fine Vereinigung der liberalen und illiberalen Dienite unter dein allgemeinen 
Beariff des TDienjtvertrages findet ſich dagegen in mancden Geſetzbüchern, jo im 
SächſöB 8 1230, auch im Dresdener Entw. Art. 615. Das Landrecht (I, 11, 
85 8ff.) läßt nur fakliſche Dienitleiitungen, fie aber unterjchiedlos in dem Bereich 
des Dienitvertrages fallen. Dagegen itebt das franzöſiſche Net auf dem Standpunkt 
des römischen, j. Grome:Jadhartä II ©. 682. 

Das BGB. folgt dem Vorgang der eritgenannten Kodififationen; Gegenitand des 
Dienftvertrages fönnen nach ibm Dienfte jeder Art fein, 5. S 611 Abi. 2. Der Auftrag 
ferner iſt nach 8 662 notwendig unentgeltlich, ſodaß eine entgeltlihe Geſchäjts— 
beſorgung unteridiedlos zum Dienft: oder Werfvertrane zu redmen iſt; jedoch finden 
immerbin auf Dienftverträge diefer Art laut S 675 die meilten Negeln des Auftrags 
Anwendung Außerdem it zu beachten, daß eine bloße Vergütung zur Dedung der 
Ausgaben dem Geſchäfte nicht den Ghbarafter der Entgeltlichkeit verleiht, jelbit wenn 
ein den wirkliben Betrag der Auslagen uberiteigendes Pauſchquantum gegeben oder 
veriprocen wird. 

Aber auch nit alle entgeltlihen Dienitleiitungen fallen unter den Begriff des 
Dienitvertrages Lotmar freilib entwidelt in böchit beactenswerter Weile den 
Begriif eines einheitlichen, nur in Unterarten zerlegten Arbeitsdertrages, und veriteht 
darunter allgemein „den gegenieitigen obligatorischen Bertrag. in welchem die Vertrags 
jchliegenden die Yeiltung von Arbeit durd den einen und die Yeiltung von Entgelt 
durch den anderen vereinbaren“, Arbeitsvertrag ©. 32. Der Dienitvertrag der SS HI 1 ff. 
iſt damit, als eine bloße Unterart, nicht identisch, wie die bei Yotmar 9. D4— 5 ztrterten 
Autoren wollen, aber auch nicht davon verichteden (io Dernburg $ 306, 1, der den 
Dienit: anders als den Arbeitsvertrag eine perſönliche Beziehung der Beteiligten 
hervorrufen läßt). Dienjt:, Werk-, Mäfler:, entgeltliher Berwahrungsvertrag Find nur 
foordinierte Unterarten des Arbeitsvertrages. 

Dieſe Zuſammenfaſſung bat wiilenichaftlid im Grunde Berechtigung, und auch 
praftiich injofern Wert, als fie mit Aufzeigung der VBerwandtichait unter den ver: 
Ichiedenen Arbeitöverträgen die Möglichkeit näher bringt, gewiſſe nur für die eine Inpe 
gegebenen Borichriften auch auf die andere entiprechend anzuwenden, eine Mödglichkeit, 
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die G. Rümelin neueltens für den Dienſt- und Werfvertrag in weitem Umfang als 
fruchtbar erwieien. Durch die Kritif Hachenburgs, KrVIſSchr. 45 279, der an der 
Identität vom Dienſt- und Arbeitsvertrag fſeſthält, iſt Lotmar nicht widerlegt. 
Andererieits fann, ſchon bei dem bifferengierenden Etandpunft des Geſetzbuchs, von 
einem völligen Aufgehen der verschiedenen Typen im einem einheitlichen Arbeitsvertrag 
umjomweniger die Rede jein, als Yotmar ihre Gegenſätze unterſchätzt baben dürfte. 
Wenn er an Stelle der bisherigen Untericheidungen alle Arbeitsveriräge in die beiden 
Grundfornmen des Afford: und Seitlobnvertrages einteilen zu können glaubt 
(S. 92, 355 ff.), fo ift die angebliche Yudentofigfeit dieſer übrigens als bedeutiam anzu— 
erfennenden Einteilung bereits von Rumelin S. Daff. widerlegt worden. Es gibt 
Fälle, wo der Lohn auch für die Handlung als ſolche ohne zeitlihes Maß und, obne 
Rückſicht auf das Ergebnis vereinbart ift, Io 3. B. vielfach die Verträge mit Arzten 
— jie pallen nit in Yormars Schema. 

b) Dienitvertrag und Werkvertrag. 

Dem positiven Necht jedenfalls ericheint alö bedeutiamiter Gegenſatz unter den Arbeits: 
verträgen leit den Tagen der Römer der vom Dienſt- und Werfvertrag, locatio cun- 
duetio operarum und operis, SS vll ff. und 631ff. Mit der ſchwierigen Abgrenzung 
beider Typen befaßt fich neueſtens das verdienftliche Werf von G. Rümelin. Der 
Gegenſatz liegt darin begründet, daß beim Dienftvernag einzelne Dienfte oder eine 
irgendwie beitimmte quantitative Mehrheit von ſolchen verjproden werden, nicht ein 
einbeitlibes Nejultat obne Rüdiicht auf das dazu zu verwendende größere oder 
geringere Arbeitsquantum. 

Nur darauf — ob Arbeit oder Arbeitsergebnis veriproden find, oder was 
dasielbe ift, wer die Gejahr der Unternehmung hägt, — fommt es nad 
Rümelins überzeugenden Ausführungen an. Nicht entiheidend dagegen iſt in 
Wahrheit das oft angeführte Moment der Selbjtändigfeit oder Unſelbſtändigkeit des 
Arbeiters, Nümelin ©. 3l ft, indem zwar der gang unſelbſtändige Arbeiter feinen 
Werk-, wohl aber der ſelbſtändige (4. B. der Arzt, Anwalt) einen Dienftvertrag 
ſchließen kann. Auch auf die „Ginheitlichfeit”" des Reſultats kann (jo Rümelin 
©. HGff. gegen meine Aufl. I) fein entfcheidendes Gewicht gelegt werden. 

Die Unterscheidung zwiſchen Dienjt: und Werfvertrag ift nicht überall gleich leicht 
wie auch nicht gleich bedeutiam Indem fie in der Gefahrverteilung begründet liegt, wird 
je im Yeben da meift mit einer gewiflen Eicherbeit vollzgonen werden, wo entweder 

ie zu übernehmende Tätinfeit von vornherein nicht mit Sicherheit den Griolg ver: 
fpricht, oder wo zu feiner Herbeiführung eine fomplizierte Tätigkeit notwendig ift, der 
Beiteller fomit die Mittelglieder nicht überbliden fann, Nümelin ©. 9, ſ. auch 70ff. 
In derartigen Fällen wird bald die Annabme eines Dienft:, bald die eines Werf: 
vertrages mäberlienend und empieblenswerter fein: bei erbeblihen Gefahren bie 
eritere wegen der wünichenswerten Stabilität der Yohnverbältnifie, bei umerbeblichen 
bie zweite, weil fie „den Arbeiter durch das Reſultat fontrolliert” Rümelin S. 1UL ff, 
149) Dod müffen derartige Erwägungen natürlih vor einem ausgeiprodenen ander: 
weiten Parteimwillen verjtummen (S. 49). 

Minder klar tritt der Gegenſatz da bervor, wo der Erſatz von den Parteien als bie 
gewiſſermaßen jelbitveritändliche Folge der Tätigkeit vorgeitellt ift, 3. ®. bei Droichfen= 
fahrten und anderen einfachen Transporten. Hier ift die Scheidung mitunter ſchwierig, 
aber dafiir auch minder wichtig, weil die Gefahr eben nur felten bedeutiam wird und 
übripens, wie Rümelin nachgewieſen bat, die meiften Beitimmungen des Dienft- 
vertrages auf den Werfvertrag unanmwendbar jind und umgefehrt. 

Die Eigenart der veriprodhenen Dienite fann überall in weiten Umfange zur 
Aufitellung von Vermutungen für den einen oder anderen Vertragstypus verwertet 
werden (daneben auch der Umſtand, ob die Höbe des vereinbarten Lohnes als ein 
die Gefabrübernahme rechtfertigendes Aauivalent anzufeben ift, Rümelin ©. 117). 
So ift beionders bei den Verträgen mit Lehrern und befonders Ärzten aus fozialen 
Gründen und gemäh dem aus Zweck und Eigenart des Verhältniſſes zu entnehmenden 
vermutliben Parteiwillen jür Dienft- und gegen Werfvertrag zu vermuten; dies auch 
bei Übernahme einer Operation. So mit Recht die heute herrichende Lehre, z. B. 
Rümelin ©. 102-3, Nabel, Haitpflidt des Arztes, ©. 76ff., Flügge, Das Nedt 
des Arztes 1903 5. bi ff., Hellmwig, Stellung des Arıtes 1905 ©. 17— 8 und ber in Neu— 
manns Jahrbuch 1 ©. 382 zitierte Auflag von Brüdmann. Das gilt auch vom 
Bertrage über Aufjnabme in ein Kranfenhbaus, RG, 3S. Ill vom 25. X, 1887, 
FW. 55 29. Ausnahmen find jelbitverftändtich möglich. 
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Zu beadten ift ferner, dak Dienjte derfelben Art bald in Form des einen, bald 
bed anderen Bertraged veriproden werden (3. B. eine nah Stunden bemefjene 
Spazierfahbrt — die Benugung einer Droichfe, um zu einem bejtimmten Ort, etwa 
* Bahnhof, der Univerſität zu gelangen). Auch kommen Miſchbildungen zwiſchen 
ihnen vor. 

Der Umftand, das im Eingelialle auch beim Werfvertrage der Lohn nah dem 
aufgewandten Arbeitsquantum berechnet wird, nimmt an fich dem Vertrage dieſen 
feinen Gharafter noch nicht (ſ. 1.51 8 1 D, 19, 2 h. t.: non interest, utrum uno 
pretio opus an in singulas operas collocatur, si modo universitas consummationis ad 
eonduetorem pertinuit), wie ebenio umgekehrt der fogen. Afford- oder Stüdlohn 
ben are nicht zur Werfverdingung erbebt. Näheres ſ. in der Borbemerfung 
vor S 631, 

2. Sonderbeitimmungen über einzelne Unterarten des Dienftvertrages: Die 
Normen des BOB. lauten zwar allgemein, es find aber feineswegs alle Fälle des 
Dienftvertraged nad ihnen oder doch nur nach ihnen zu enticheiden: 

a) zahlreihe Anwendungsiälle find bereits bisher Gegenitand ber Reichs— 
geſetzgebung geweſen; die fraglichen Bejtimmungen bleiben nah EG. Art. 32 in 
Kraft, es jet denn, dab fih aus dem BGB. die Aufhebung ergibt. Das ift 
aber faft nirgends der Fall, es handelt fi im Gegenteil vorwiegend um ius singu- 
lare, das jhon nad befannten Sätzen durch das neue ius generale nicht berührt zu 
werden pflegt. 

Dabin gebören namentlich: 

a) Die Dienitverhältniffe des Handelsgeſetzbuches, 88 509ff. 511ff. 740ff. 

P) Die einſchlägigen Beſtimmungen der Seemannsordnung vom 27. XI. 1872; 
des Binnenichiifabrtögeießes vom 1. VI. 1595 und des Flößereigeſetzes 
vom 15. VI. 1895, 

Nicht dabin gebört die in Aufl. 1 angeführte Strandungsordnung vom 17. V. 1874 
da fie geſetzliche, nicht vertragsmäßige Anſprüche behandelt, Lotmar ©. 323. 

y) Die Beitimmungen der Reihsnewerbeordnung, 88 105ff., die das Ver: 
hältnis der gewerblichen Arbeiter (Geiellen, Gebilfen, Yehrlinge, Fabrikarbeiter) regeln. 
Dabei ift aber zu beachten, daß der gewerblidhe Arbeitövertrag feineswegs vom 
Dienitvertrag des BGB. verihieden, fondern nur eine bejondere Ausprägung 
des legteren iſt. Er unterliegt grundfäglich den Vorſchriften der SS 611ff., die nur 
durch die. einfchlägigen Säge der GewO. als der lex specialis zurückgedrängt werden. 
Anſpruch auf erflufive Geltung erbebt die GewO. nicht; ibr Schweigen über Die 
meiiten privatredtlicen Fragen des gewerblichen Arbeiterrechts wäre ſonſt uns 
erflärlid. S. Grome $ 262, v. Schulz: Schalhborn, Das GewG. Berlin, ©. 154 ff. 

b) für das Geſinderecht bleiben nah EG. Art. 95 die landesgeſetzlichen Xor: 
ichriiten maRgebend, nur mit gewiſſen Cinichränfungen, ſ. Bem. dazu. Außerdem 
bleibt aud das Partikularrecht bei denjenigen Dienftverbältnifien in fraft, die mit ben 
fonftigen den Landesrecht vorbebaltenen Materien in Zuſammenhang ſtehen, alfo 
namentlich bei denjenigen ded Bergrechtes wegen EG. Art. 67, ſ. Pland Nr.1 Abi. 2. 

Nicht minder behält eö wegen der Dienitverbältnijie der öffentliben Beamten 
bei dem bisherigen Landesrechte jein Bewenden, weil fie dem öffentlihen Recht an— 
gebören, EG. Art. 55. Aber auch für die vermögensrechtliben Aniprühe ber Be— 
. gilt troß ihres eher privatrechtlihen Gharafterd auf Grund von EG. Art, 80 
dasselbe, 

Ob und inwieweit in den fällen von Nr. 2a—b neben oder hinter dem 
Speztalreht aud die Beitimmungen des BGB. insbefondere des vorliegenden 
Abichnittes, Anwendung zu finden haben, läßt fih nicht allgemein beitimmen, ergibt 
fih vielmehr aus der Auslegung der betreffenden Spezialgejege, BPland aad. ©. dazu 
aber auch EG. Art. 4 und Bem. dazu, fowie wegen der gewerblichen Arbeiter oben ay. 

3, Die Mbgrenzung des Dienitvertrages von verwandten Verträgen ift binfichtlich 
des Auftrages und Werfvertrages ſchon unter Ar. 1 volljogen. Verwandt find 
dem Dienjtvertrage außerdem nod: 

a) Der Mällervertrag, der eine beiondere Abart des Werfvertrages bildet und vom 
BGB. in den SS 652—6 fpeziell geregelt wird, f. Bem. vor $ 652, 

b) Der Agenturbertrag, im neuen HGB. 88 84—92 im Unterfchied zum alten 
BER beionders geregelt. S. über ibn und fein WVerbältnis zu den verwandten 

eſchäften des bürgerlichen Necdts die Kommentare zum HOB., aud unten Wir. 8 vor 
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8 652. Auch er ſteht normalerweiſe dem Werkvertrage am nächſten (ſ. HGB. $ 88), 
fann aber ſtatt deſſen, wenn die Proviſion für die Bemühungen als ſolche verſprochen 
wird ($ 88 eit.), mit dem Dienftvertrage Verwandtſchaft auſweiſen. NRiezler, Werf: 
vertrag S. 54—5, ſieht darin weitergebend jogar geradezu einen Werkvertrag. Dagegen 
erflärt dad NG. ihn diefem nur ähnlich, Bd. 34 Nr. 12 ©. 60. Vom eigentlichen 
Agenturvertrag wie vom Dienftvertrag ift wieder der Vertrag zu fondern, durd ben 
jemand den Verfauf der Waren eines andern übernimmt, während der andere fich 
verpflichtet, ihm die Waren nad feinem Bedarf zu beitimmten Preiſen zu überlaffen. 
©. darüber RG. 35. UI, 23. V. 1900, Bd. 56 Wr. 32 ©. 121 ff., das darin „in der 
Hauptiahe nur ein pactum de vendendo* erblidt. 

e) Der Lehrvertrag, in der Gewerbeordnung ausführlich behandelt, 88 126ff., 
f die Kommentare dazu. Indem für feinen Begriff die Gegenleiftung belanglos 
ift — ob der Yebrling Lehrgeld bezahlt, ob er Lohn befommt oder ob feines von 
beiden der Fall ift — weiit er bald mit diejem, bald mit jenem Bertrage des bürger: 
liben Rechts Verwandtſchaft auf. Bekommt der Yebrling einen Yohn, jo liegt ein dem 
Dienftvertrage ungemein nahejtebendes Geſchäft vor. 

d) Möglicherweife näbert der Dienftvertrag fich der Pacht. So, wenn der Inhaber 
eines Reſtaurants einem Buffetier oder ähnlihen Berfonen eine Kantine, „Schwemme“ 
oder jonft einen Teil der Wirtichaft zum eigenen Betriebe überläßt. In der Regel 
dürfte alsdann für Dienftvertrag zu vermuten jein. Dies auch dann, wenn der Ge: 
nannte auf eigene Rechnung Speilen und Getränfe verfaufen darf, obne dem Wirt 
Rechnung darüber legen zu müſſen, ſoweit er nur noch deſſen allgemeiner tontrolle 
unterliegt. So mit Recht OLG. Naumburg, 6. V. 1902, bei Seuffert 57 Nr. 210 ©. 392, 

e) Wegen der Abgrenzung vom Gefetlihaftsvertrage j. Lotmar ©. 38ff., 40, 
RG. 35. UI vom 9. XII. 1902 bei Gruchot 47 401ff. Diefer ift vielfach den mit 
fogen. „partiariihen” Abreden verbundenen Arbeits-, insbefondere Dienjtverträgen, 
ähnlich; der Unterjchied wird vorwiegend darin zu finden fein, ob ein gemeiniamer 
Zwed und ein diefem dienendes Vermögen vorliegt, zu deijen Förderung die vom 
einen oder andern Beteiligten zu leiltende Arbeit dienen joll. Beim Arbeitövertrag 
wird der Arbeiter durch Lohn ſelbſt dann entgolten, wenn deſſen Höhe aus dem Er: 
trägnis des Unternehmens berechnet wird; bei der Gejellichait findet fih ihr Entgelt 
unmittelbar in der durch die Arbeit erreichten Förderung des gemeinfamen Zweckes, 
fie ift ein Beitrag zur Zweckerreichung. 

f) Eine höchſt eigenartige, vielleicht noch zu großer Bedeutung berujene Ericheinung 
des modernen Soziallebens ftellen die ſogen. Tarifverträge dar, ſ. dazu Yotmar 
©. Tbhff. und (ausführlider) ArbSyG. XV ©. Iff., Baum bei Gruchot 49 261 ff. 
(„Eolleftive Arbeitsverträge”), Nundftein, Die Tarifverträge im franzöfiihen Privat: 
recht, 1905, weitere Angaben in Neumanns Jahrb 11 ©. 356—7. Darunter find zu ver: 
fteben die allgemeinen, vorwiegend im Intereſſe der Arbeitnehmer fejtgeitellten allgemeinen 
Lohn- und Arbeitsbedingungen al3 Grundlagen der abzuichließenden Ginzelverträge. 

Die Tarifverträge find ihrerjeits feine Arbeitsverträge, auch feine Vorverträge, Lotmar, 
Arch. ©. 93ff., jondern entweder beiondere Geſchäfte, contractus sui generis, jo Lotmar 
©. 93ff., 9, Nunditein aad., Sigel ©. 19ff., für den „begrenzten“, d. h. „zwiichen 
namentlih bezeichneten und perſönlich bervortretenden Kontrahenten“ geichlofjenen 
Tarifvertrag auh Baum ©. 263 — oder nur objeftive Ordnungen, den 
ArbeitSordnungen vergleichbar, die nur die allgemeinen Grundjäße für die im 
einzelnen abzufchließenden Arbeitsverträge enthalten. So für den „unbegrenzten“ 
Tarifvertrag Baum ©. 270ff. Bei der legteren Auffaſſung, die vielleicht eines weiteren 
Ausbaus in der Zukunft fähig it, würde dem Tarifvertrag eine zivilrechtliche Wirkung 
derzeit überbaupt nicht innemwohnen, da es im Gegenſatz zur Arbeitsordnung (f. für 
fie GewO. $ 134e) einer ibm „NRecdtöverbindlichfeit” zufprechenden geſetzlichen Ans 
erfennung durbaus fehlt. Aber auch wenn man ſich, was unter Zugrundelegung 
des bisher allgemein anerfannten Wertragsbegriffes faum möglich fein bürjte, ber 
Lotmarſchen Bertragstbeorie anichlieht, wird man ficherlih nicht mit Lotmar und 
Runditein (S. 57, 82, 87, 9%) annehmen dürfen, e8 dürfe nit nur nicht, 
fondern fönne gar nicht einmal in rechtswirkſamer Weiſe ein einzelner Arbeitövertrag 
unter Abweihung von den Beltimmungen bes Tarifvertraned vereinbart werben. 
Dagegen aub Baum ©. 265 jelbft für feinen „begrenzten“ Tarifvertrag. Auch und 
gerade unter Zugrundelegung der Bertragstbeorie ift eine ſoweitgehende Wirfung un 
erweislich; der Arbeitgeber wird vielmehr höchſtens durch ſolche tarifwidrigen Verein: 
barungen von ihr aus als erjagpfilihtig anerfannt werden dürfen, indem man 
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darin etwa eine „pofitive Vertragsverlegung” der im Tarifvertrag übernommenen 
Pflicht, nicht zu anderen Bedingungen zu fontrabieren, erblidt. Will man Yormars 
ergebnis gewinnen, jo bedarf es dazu einer dem $ 134e Gewd. entiprecenden 
Norm; die Bertragsfonitruftion reicht dazu ebemiowenig aus, wie zum Beritändnis 
der Arbeitsordnungen und ihrer Nechtöverbindlichkeit (ij. Dertmann in der Feitgabe 
für Hübler 1900 S. Iff). 

4. Kombinierte Geſchäfte: Nicht felten finden jih im Yeben Berabredungen, die 
neben den Begriffsmerfmalen anderer Geſchäfte auch die des Dienjtvertrages ganz 
oder teilweile auſweiſen. Dies entweder in der Art, daß die einheitliche Abrede auf 
der einen Seite nur das Weſen des Dienit:, auf der anderen nur die eines anderen 
Vertrages, etwa der Miete, aufweiit: jemand erbält eine Wohnung in einer Billa oder 
einem Miethauſe gegen Übernahme der Dienite als Portier (j. oben Bem. 3 zu $ 535). 
Alsdann werden normalerweile die Negeln des Dienitvertrages joweit zur Anwendung 
kommen, als das Geſchäft jeine Merkmale aufmweiit, jedoch unter Beachtung des ſynal— 
lagmatiihen ZJufammenbanges mit den anderen Beitandteilen. 

Oder jo, daß der Schuldner neben feiner fonitigen Hauptpflicdt noch die Yeiltung 
von Arbeit, oder umgekehrt der Arbeiter neben feiner Arbeit noch andere Yeiltungen 
übernimmt, |. Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 177ff. Auch bier liegen nicht mebrere 
ſelbſtandige Geſchäfte vor, jondern im Sinne des Zwecks einheitliche, aber inbaltlich 
aus den entiprebenden Typen fombinierte Vereinbarungen. Anders, wenn 
unter den übernommenen Yeiltungen ein Abbängignfeitsverbältnis in der Art 
ftatıfindet, daß die eine lediglich der Vollendung der anderen dient. "Hier iſt das 
Geſchäft lediglich dem durch die „übergeordnete Leiſtung“ gemwielenen Geſchäftstypus 
einzureiben, Yotmar ©. 205, 207. So z. B, wenn der Wirt die beitellten Speiien 
fervieren läßt, die Bermieterin die Neinigung der Zimmer oder der Garderobe des 
Ghambregarniiten übernimmt. Auch die Gewährung eines Sipes an den Theater: 
bejucher iſt eine jolhe für die Beſtimmung des Geihäfts unmaßgebliche Nebenleiitung 
(otmar S. 197). Beitebt nur diefe in Arbeit, jo ift das Geſamtgeſchäft ſomit fein 
Arbeitsvertrag, wie es umgekehrt deilen Borbandenfein nicht ſchadet, daß die unmaß: 
geblihe Nebenleiitung nicht in Arbeit beitebt (ji. das legte Beiipiel oben, ferner beim 
Werflieferungsvertrag im Falle von S 651 Abi. 2); auch beim Dienftvertrag fommt es 
vor, daß der Arbeiter fih auf eigene Rechnung Gerätichaiten anzuſchaffen bat (ſ. GewO. 
$ 119b, Yotmar ©. 184), ohne daß dadurch das Weſen des Dienjtvertrages in Frage 
geitellt würde. 

5. Sozialer Charakter des Dienitvertrages: Der Dienftvertrag als Edpfeiler des 
modernen jozialen Yebens ift im BGBe., im Gegeniag zu der einigermaßen rüdjtändigen 
Regelung des erjten Entwurfes (j. dazu die geiftreihe Schriit von A. Menger, Das 
bürgerlibe Recht und die beiigloien Volksklaſſen, 1890, Aufl. 3, 1904; Yotmar, Arciv 
Bd. 8 aad.), mit beionderer Sorgfalt geregelt worden. Nicht nur find die acht Para: 
arapben des Entwurfes allmäblib auf zwanzig angewadien, ſondern aud inhaltlich 
bat man viele und bedeutiame Reformbeitimmungen eingeführt, die fih aus dem 
folgenden im einzelnen ergeben. Insbeſondere zeigt jich die Neigung, die im Intereſſe 
des Dienitleiitenden als der vielfach (nicht immer!) ſozial ſchwächeren ‘Bartei ge: 
troffenen Schugbeitimmungen als zwingendes Recht zu geitalten, ſ. $ 619, aud 624. 
Auch bei verihiedenen anderen Sägen des Titels ift au prüjen, ob ihnen nicht troß 
mangelnder Sonderbeitimmung ein ſolcher Charakter zufomme, ſ. 3. B. 88 629 und 630 
nebit Bem. dazu. 

Ferner find die allgemeinen Schukbeftimmungen, namentlich die des $ 138 gegen 
mwuceriihe Ausbeutung und des $ 343 gegen übermäßige Bertragsitrafen, für das 
Gebiet des Dienitvertrages von ganz bejonderer Wichtigkeit. Kür den fall der jogen. 
Konkurrenzklauſel kann die neue handelsrechtliche Satzung des $ 74 HGB, zum mindeiten 
im Wege der Analogie auch für den Dienftvertrag verwertet werden. 

Einen ſozialen Schußzwed verfolgen aud die Beihränfungen einer Pfändung des 
Arbeits- und Dienjtlobnes, ſ Bundesgefeg vom 21. VI. 1869, Reichsgeſetz vom 29. 
111, 1897 und ZPO. $ sn, Ar 1. 

Eine Anzabl zum Teil recht ertremer foziatiftiicher Anträge zwecks weiterer Sicherung 
des Dienitleiitenden bat der Neichstag abgelehnt; dasjelbe neihah mit dem Antrage, 
den Namen „Dienftvertrag” in „Arbeitsvertrag“ umzuwandeln. 

6. Verſönliche Fähigkeit zum Dienitvertrag: Neben den zunächſt geltenden all 
nemeinen Beitimmungen finden fihb im BGB. noch einige Sonderläge, nämlich in 
$ 113 für die Ermädtigungen von Minderjährigen durch ihre geſetzlichen Vertreter, in 
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Dienſt oder in Arbeit zu treten; ferner in $ 1358 für die von einer Ehefrau über: 
— Verpflichtung zu einer in Perſon zu bewirkenden Leiſtung. 

. Eine Berpflihtung zur Gingehung eines Dienftdertrages fennt das BGB. 
nicht, j. dazu ausführlid BPland Vorbem. Nr. IV. Nur ift im $ 663, der nach $ 675 
auch auf Dienitverträge mit Gejchäftsbelorgung anwendbar ift, gewiilen Berionen 
eine Pflicht auferlegt, die Ablehnung der darauf gerichteten Anträge bei Vermeidung 
von Schadenserjak dem Antragenden unverzüglich anzuzeigen. Gntiprechendes beftimmt 
für Anwälte die RAD. $ 30. 

Dagegen bejtimmt das BGB. eine Verpflichtung gewiſſer Perionen zur Ver: 
ribtung von Diensten: Der Ehefrau nad Mafgabe von S 1356 Abf. 2 zu Arbeiten 
. Hausweien und Geichäfte des Mannes, der Kinder nad $ 1617 in denjenigen der 

tern. 

8. ©. die Übergangdbeftimmung in EG, Art. 171 für Miete, Pacht und Dienfts 
vertrag. 


s 61. 

Durch den Dienftvertrag wird derjenige, welcher Dienjte zujagt, zur 
Leitung der verjprochenen Dienjte, der andere Teil zur Gewährung 
der vereinbarten Vergütung verpflichtet. 

Segenjtand des Dienjtvertrags können Dienſte jeder Art fein. 


E. I 559, & II 551, RV. 604. — Mot. ©. 455—9, Prot. U ©, 276—7, 
D. ©. 118—9, 
Annahmepflidt? 2c. | Nebenpflidten des Dienit- | Er von Materialien 


Familienrechtliche MUnter- herrn 2b, | 
werfung des Dienftleiftene . Nebenpflichten des Dienft- — 2a. 
den? 1e, | feiftenden ıb. | — * von 5 1e, 
Folgen der  Bilihtver- Bartiariiche Abrede 2a. | Sen und Ert der Dienft- 
letzung 3. Bſflichten des Dienftherrn 2. leiftung 1f. 
| ren des Dienſtleiſten⸗ 
en 1. 


Über den Begriff des Dienitvertrages ift bereits in der Vorbemerkung im 
allgemeinen nebandelt, bier iſt das dort Geſagte binfichtlich der beiderjeitigen Ver: 
pflibtungen im einzelnen näher auszuführen und zu ergänzen. 

1. Pflichten des Dienjtleiftenden (Arbeiters): a) Er muß die verſprochenen Dienite 
leisten, mögen fie höherer oder niederer, geiltiger oder förperlicher Natur oder beides jein, 

Ob dabei eine beiondere Sadbfunde erfordert wird, bejtimmt fich nad der 
Abrede und der Natur der Dienite. Häufig werden dieje von der Art fein (bei Arzten, 
Anwälten, aber auch Gärtnern, Kuticern, Köchinnen), daß obne eine Solche von einer 
zwedentiprebenden Dienitleiftung der veriprocdenen Art gar feine Rede fein fann. 
Anders bei gewöhnlichen Tagelöbnern, Handarbeitern u. dergl. 

Ebenſowenig läßt ſich die Frage allgemein beantworten, ob der Dienitpflichtige 
gehalten ift, die zur Yeiltung notwendigen Materialien und Gerätidaften zu jtellen. 
Grundſätzlich fann ibm eine ſolche Pflicht nicht aufgebürdet werden, es mag aber auf 
Grund einer beionderen Abrede, wie auch aus der Natur der veriprocdenen Yeiltung 
öfters das Gegenteil anzunehmen jein. Gerade bei Dienitleiftungen höherer Art (mie 
Arzt, Anwalt) iſt ganz regelmäßig zu unteritellen, da der Pflichtige die zur Ausübung 
feiner beionderen Kunſt gehörenden Apparate, Inſtrumente, Bücer uw. felbit befitt 
und zur Dienftleiftung zu verwenden bat. Aber auch bei derartigen Dienftpflichtigen 
wird in der Kegel nicht ein jo bobes Maß von Kenntniſſen und Fähigkeiten erfordert 
werden dürfen, wodurch das Begehen eines — jelbit ſchwer vermeidliben — Fehlers 
ee der Dienſtleiſtung ausgeichloffen wird, jo mit Net OLG. Hamburg in Ripr. VI 
S. 83. 

b) Daß ſich neben der Hauptverpflichtung des Dienſtleiſtenden möglicherweiſe noch 
Nebenpflichten ergeben können, etwa auf Diskretion, Erweiſung der gebührenden 
Achtung uſw., wird von Bland Nr. 3a mit Net betont. Es rechtfertigt ſich das 
aus dem den Tienjtvertragn ganz beionders beberrihenden Prinzip von Treu und 
Glauben ($ 2,42), in Berbindung mit der Grwägung, daß der Mangel eines ent— 
ſprechenden Benehmens die Dienftleiftung zu einer unvollfommenen zu macen geeignet 
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ift. Übrigens wird die Verlegung diefer nebenſächlichen Pflichten leicht den Tatbeitand 
einer unerlaubten Handlung bilden, SS 823 ff, namentlich 824, 826. 

e) Nur zur Leitung der Dienfte ift der Betreffende verpflichtet; das Verſprechen, 
einem andern die Dienite eines dritten zu verschaffen, begründet feinen Dienitvertrag 
(. Mot. S. 457), fondern je nachdem Werfvertrag, Auftrag oder dergleichen. 

d) Der Dienjtpflichtige bat die Dienfte im Zweifel perſönlich zu leiften, $ 615, 
ſ. Bem. dazıı. 

e) Der Dienftvertrag verpflichtet den Arbeiter nur zu Tienitleiftungen, bei deren 
Verridtung er ib unter Umſtänden auch den Anweiſungen und Anordnungen des 
Dienitherrn zu unterwerfen bat: eine weitere perfönliche, etwa quafiiamilienrechtliche 
Unterwerfung der gelamten Perſon unter den Dienitberrn wird dadurch an jich nicht 
begründet. Anſätze zu einer jolchen zeigen fich, ſoweit fie überhaupt nad den heutigen 
Anſchauungen von der unveräußerlichen Freiheit der Perſönlichkeit jtattbaft find, nur 
in einigen beionderen Anmwendungsjällen des Dienitverbältniifes, namentlih beim 
Gejinde: und Yebrlingsvertrag, ferner auch wohl in der Bebandlung der 
dauernden, mit Aufnahme in die „häusliche Gemeinschaft” verbundenen Dienitverbält- 
niffe des 5 617. Weiter gebt Dernburg $ 306, I, der beim TDienitvertrag des 
BGEB. allgemein eine über das Vertragsmäßige binausgebende perjönliche Beziebung 
eintreten läßt. 

f) Über Zeit und Ort der Dienſtleiſtung enthält das Geſetz feine beionderen 
Beitimmungen, es gelten dafür die allgemeinen Regeln der SS 269 Ff., j. Bem. dazu. 
Ungemein oit wird fih bier aus der Natur der Dienfte ergeben, daß fie beim Dienſt— 
berrn zu leijten find. 

) Muß der Dienftpflichtige dem =berechtigten auch Erfindungen überlaflen, die 
zu machen ibm die übertragene Dienftleiftung Gelegenbeit geboten bat? Am allge: 
meinen nicht, wohl aber dann, wenn der Grfinder gerade zur Entfaltung der er— 
finderiſchen Tätigkeit angeitellt iſt. So aud die Praris, ſ. OLG. Hamm 26. IL. 
1903, Rſpr. VIII 383, RG. in SeuffBl. 69 245 f., SächſArch. 14 625ff. (letztere 
Snticheidungen geben etwas weiter, indem fie alle Erfindungen „im Nabmen der dem 
Dienitpflidtigen überwiejenen Arbeiten“ dem Dienftberrn zuiprecen). 

2. a) Die weientlibe Pflicht des Dienitberehtigten beitebt in der Leiſtung Der 
Vergütung. Liber ibre Beichaffenbeit entbält ſich das Geſetz weiterer Beitimmungen; 
e3 fann ſomit, im Gegenſatz zum Nömijchen Necht, aber übereinftimmend mit den 
meiiten anderen Geſetzgebungen (j. Mot. ©. 460), nicht gefordert werden, daß fie in 
Geld beitebe. So it 3. B. ein Dienitvertrag bloß gegen „freie Station” möglich 
und nicht Selten. ©. über die Fälle der Naturalvergütung Yotmar ©. 6b4ff. Zu 
ihr gebört auch der Dienjtvertrag, bei dem als Yohn nur eine Erwerbögelegenbeit 
gewährt wird, Yotmar S.698, 4.8. dem Kellner oder Zimmermädchen — ſ. auch 
den Fall des OLG. Kiel bei Seuffert 60 Nr. 73 ©. 140 — die Gelegenheit zur Eins 
nahme von Trinfgeldern. Dann ift der Yobngeber in Wahrheit nicht der zablende Gaſt, 
fondern der Wirt. Ebenſo der Fall, wo dem Yandarbeiter als Gntgelt eine Land— 
nußung überlaſſen wird, Yotmar ©. 710, 

Auch das ift nicht nötig, daß die Lohnhöhe genau feitgeiegt ift, ed genügt Be— 
ftimmbarfeit nad den allgemeinen Regeln der $S 315 ff. oder der Sonderbeftimmung 
des $ 612, ſ. Bem. dazu. 

Sleichgültig für den Begriff ift auch die Art der Lohnbemeſſung, ob nad Zeitein= 
heiten, Mafeinbeiten des zu leiltenden Arbeitsquantums oder auch des Arbeitseffeftes 
(Stüdlobn). Allerdings it dieſer Gegenſatz in der Gntlobnung nah Lotmars 
(S. 339 ff.) Nachweis für den Charakter der Arbeitsverträge übrigens fundamental 
wichtig; aber nach unſerem geltenden Recht doch nur innerhalb der beiden Grund— 
formen des Dienst: und des Werfvertrages. ©. auch oben Borbem. 1a. 

Möglich iſt insbeiondere eine Ppartiariiche Yohnabrede, j. darüber Crome in der 
Rorbem. 2 vor $ 581 genannten Schrift ©. IH1ff., indem dem Arbeiter entweder an 
Stelle oder dod neben dem gewöhnlichen Lohn ein Quantum des Betriebs: 
erträgniſſes — in Natur oder in Geld abgeſchätzt — veriprocden wird. Jedoch ift 
diefe Abrede erjterenfalls nah den überzeugenden Ausführungen Cromes im Ameifel 
nur alö bedingte aufzufaſſen, „fallö der veriprodhene Geminnanteil den normalen 
Lohn überjteigen oder wenigitens nicht dabinter zurüdbleiben wird“, ſ. Crome ©. 209: 
„Diefe Bedingung folgt als unzweifelhafter Vertragsbeitandteil aus den tatſächlichen 
Verhältniffen, aus der gefamten wirtſchaftlichen Sage der Parteien.“ 
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Fehlt es freilich an jedem Kriterium für die zu gewährende Vergütung, fo ift der 
Vertrag jedenfalls als Dienitvertran ungültig. Soll andererjeits die Dienitleiitung 
obne Vergütung vertragsmäßig geleiftet werden, fo lient in der Abrede ein Auftrag, 
möglicherweiſe auch eine Schenfung, j. Vorbem. vor S 516. 

Auch die Vereinbarung, dak dem Arbeiter als Entlobnung feinerjeitS wieder Arbeit 
neleiftet werde — vorfonmend bein Yebrvertrag, aber auch ſonſt, 3. B. der Chambre— 
garnift erteilt al$ Entgelt für die Bedienung der Tochter feiner SZimmervermieterin 
Klavierunterricht, die Malerin ihrer „Lünitleriih” veranlagten Köchin Malunterricht — 
bebt die Abrede zwar nicht aus der allgemeinen Stategorie des Arbeits-, wohl aber 
aus der beionderen des Dienitvertrages hinaus, Denn das Geſetz unteritellt bei 
Dienft: und Werfvertrag als jelbitveritäntliche Grundlage eine ipezifiiche Verſchieden— 
beit der beiden Parteirollen, die in den bier fraglichen Fällen wenigſtens danıı fehlt, 
wenn die Arbeitsleiftung des einen Teiles nicht als bloße Nebenpflicht übernommen 
iſt Das Geſchäft it infomweit ebenfowenig unter den Dienftvertrag zu bringen, wie 
der Tausch unter den Kauf; es handelt fich vielmehr um einen Vertrag sui generis, 
wobei jeder Teil die arundläglide Stellung bat, wie beim TDienftvertrag nur der 
Dienftpflihtige. So auch Yotmar ©. 160—1, anders Kober-Staudinger Nr. V, 
Id, fowie beionders Crome, Partiarische Nechtögeichäfte ©. 142, Syitem $ 257 Wr. 5, 
für den Werfvertrag auch Riezler, Werfvertrag ©. 37. 

b) Daneben legt das Geier dem Dienſtberechtigten in den $S 617— 9 gewiſſe neben— 
ſächliche Verpflichtungen auf, ſ. Bem. dasır. 

Ob und inwieweit er ferner dem Pflichtigen die Werkzeuge, Räume ufw. zur Bor: 
nabme der Dienjte zur Verfügung halten oder fonitige Veranstaltungen treffen muß, 
um ibm die Nornabme der Dienjte zu ermöglichen, beftimmt ſich nah der Abrede, 
event. nach der Natur der zu leiftenden Dienſte. Jedoch wird es fich hier meift 
weniger um eigentlihe Pflichten des Dienftberedbtigten bandeln, alö vielmehr um 
die Sehung bloßer Borbedingungen „zur Bewirfung der Leiftung“ des Pilichtigen im 
Sinne von $ 295. 

©) dagegen eine Pflicht zur Annahme der Dienfte ift dem Herrn mangels bejonderer, 
ausdrüdlicher oder ſtillſchweigender Abrede bier nicht auferlegt; er fann fie zurüde 
weiſen, ſei es, weil er jie — etwa infolge veränderter Konjunktur — nicht mehr 
gebraucht, jet es auch ohne foldhen bejfonderen Grund. So aud die faft allgemeine 
Meinung, 3. B. Grome und Planck. Die teilweiie gegenteilige Yehre von Stau: 
dinger Wr. 9 iſt von Kober Aufl. 2 Wr. VI dajelbit wieder aufgegeben worden. 
Ste war in der Tat unbaltbar, indem fie unftatthafterweile aus einem Annabmeverzuge 
auf eine Annabmepfilicht ſchloß. Der Pflicht zur Zahlung bes Yohnes und dem 
event. Cintritte eines Annabmeverzuges mit feinen Folgen fann er ſich dadurd 
natürlich nicht entzieben, j. Crome aad. ©. 175jf. 

Auch die Quotalabrede ruft darin feine Anderung hervor; der Fall liegt nur infofern 
anders, ald bier durch Schuld des Arbeitgebers eine Ummöglichfeit der Feititellung 
und Zahlung der Tantieme eintritt; folgerebt haftet jener auf Scadenseriak nad 
allgemeinen Negeln in Höhe deilen, „was der Quotalarbeiter bei ordnungsmäßiger 
ner Erfüllung aus dem Unternehmen hätte verdienen fönnen“, Grome and. 

.192#f., 195. 

3. Die Folgen der Zumiderhandiung gegen die Pflichten des einen oder andern 
Teiles find die gewöhnlichen. Jedoch wird es ſich bier häufiger, als fonft, um Yeiftungen 
bandeln, die, einmal nicht erfitlit, nicht mehr nacdıgebolt werden fünnen, ſ. dazu Bland 
Ar. 3e Abi. 2. Alsdann iſt nur Anipruch auf Echadenseriaß begründet. Bei Gefahr 
fünftiger Nichterfüllung tit ſchon jest nah ZPO. 83 255-9 eine Klage auf die künftige 
Leiſtung ſtatthaft. 


8612. 
Eine Vergütung gilt als ſtillſchweigend vereinbart, wenn die Dienſt— 
leiſtung den Umſtänden nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten iſt. 
Iſt die Höhe der Vergütung nicht beſtimmt, ſo iſt bei dem Be— 
ſtehen einer Taxe die taxmäßige Vergütung, in Ermangelung einer 
Taxe die übliche Vergütung als vereinbart anzuſehen. 
38% 
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E. J 559°, €, II 552, RB. 605. — Mot. S. 55960, Prot. I S. 276-8, Ber. 
d. Reidhst. Komm. ©. 45. 

Über die Vergütung im allgemeinen it ihon zu $ 611 Nr. 2 gehandelt. $ 612 
gibt dazu noch zwei Auslegungsregeln: 

1. Zu Abſatz 1: Iſt eine Dientleiftung veriproden, fo gilt möglicherweiie auch 
ohne jedıwede Yohnabrede Die Vermutung für eine Entgeitlidjfeit, alio für einen Dienit: 
vertrag — dies dann, wenn „die Dienitleiftung den Umftänden nah nur gegen eine 
Vergütung zu erwarten iſt.“ Wann dem jo jet, ergibt die fonfrete Sadlage; unter 
„den Umſtänden“ find die geſamte Yage der Beteiligten, namentlich ihre Standes: 
und Vermögensverbältnifie, ferner auch die Art der Dienitleiftungen und die dafür 
maßgebende Berfehrsiitte zu berüdiichtigen. 

In ſolchem Fall „ailt eine Vergütung als ftillihweigend vereinbart“, 
Dies alio nicht mur unter den allgemeinen Worausießungen der ftillihweigenden 
Willenserklärung, jondern ſchlechthin, fofern nur objeftiv die Yeiltung gegen Ber: 

ütung au erwarten war. Auf die jubjeftiven Boritellungen des Dienitempfängers, 
Irrtum ulw., kann es dabei nicht ankommen: maßgebend ift nur, ob nad) der ob— 
jeftiven Sachlage erwartet werden mußte, die Arbeitsleiftung eriolge nur als eine 
zu entgeltende, Yotmar, Arbeitsvertrag ©: 127, stober- Staudinger Nr. I, 2. 
Leber die Arbeitsletitung felbit muß freilih Konfens vorliegen, damit der Anſpruch 
entitebe, Yotmar S. 122—5; die einjeitige Erwartung des eine Arbeit übernebmen: 
den, jie werde entlohnt werden, kann nicht genügen. Sonſt bätte man fein Necht, 
noch von Arbeitsvertrag zu reden, und das Inſtitut der Geſchäftsſührung obne Auf: 
trag hätte neben S 612 für alle Arbeitsaufwendungen feinen Raum mehr. 

Andererieits fünnen beide Teile darüber einig jein, daß troß Vorbandenfein der 
Vorausierungen des Textes die Arbeit nicht entlobnt werden folle; die Bemerfung in 
Aufl. I, der Lohn gelte kraft praesumtio juris et de iure als vereinbart, ging zu weit, 
dagegen Xober:Staudinger 1, 1, Hedemann, Vermutung S. 245 — diejer nimmt 
nicht einmal eine gewöhnliche Bermutung im Sinne des „progeifualen Typus“ an, 
fondern einen Sat von materieller Bedeutung, eine Auslegungsregel, Dem dürfte 
man in der Tat zuzuſtimmen baben, 

Ob nicht demungeacdtet der Ausdruck des Tertes „gilt als...” als ungeichidt und 
mißverftändlich zu tadein (jo Erome, Bartiariiche Rechtsgeſchäfte ©. 171, Nr. 10 
und meine Aufl. I) und der des HGB. $ 354 als empfeblenswerter zu bezeichnen ſei, 
fann dabingeitellt bleiben, es bängt das mit der Ichwierigen Frage zuſammen, inwie— 
weit man bei einem bloß aus den Bertragssweden zu folgernden, „bupotbetiichen” 
Seichäftswillen überhaupt noch von einem Willen reden könne. 

Übrigens entipricht die Möglichkeit jtillichweigender Lohnfeſtſetzung dem früberen 
Recht, 1. Landrecht I, 11, 88 Sit, Sahbi®B. $ 1231 

Ueber die Höhe der Vergütung in diefen wie anderen Fällen bejtimmt Abi. 2. 

2. Zu of. 2: Im Gegeniag zu Abf. 1 bezieht fich Abi. 2 nicht auf die Exiſtenz, 
fondern auf die Höhe der Yohnzahlungspflict des Dienitberrn. 

a) Diele fann feit beſtimmt fein, und zwar auch ſtillſchweigend durch erfennbare 
Bezugnahme auf Tarits oder frübere Dienitverträge der fraglichen Art unter den ‘Barteien. 

b) Sit das nidbt der Fall, jo greiit unſer Satz Platz. Dies nicht nur 
— bier freilih unterjchiedslos — in den Füllen, wo überhaupt fein Yobnver: 
ſprechen vorliegt, ein joldes vielmehr nur nad Abi. I unteritellt wird; fondern auch 
da, wo ein wirflidhes Lohnverſprechen zwar vorbanden tit, aber über die Höbe 
des Lohnes ſchweigt. Nicht aber auch da, wo ermweislich jeder einen anderen Yohn: 
vorichlag gemacht bat und es zu einer Ginigung darüber in Wahrheit nicht gekommen 
it. Denn alsdann jeblt es überbaupt an einer vertragsmäßigen Übereinftimmung; 
das (Heichäft it wegen Diſſens nichtig. 

Unter der im Terte in Bezug genommenen Tare ift nur eine obrigfeitliche zu ver: 
jteben. Das ergibt ſich einmal daraus, dab an eine private bier ſchon an fich Ichwerlich 
gedacht werden fann, aber auch daraus, daß der Art. 617 des Dresdener Entwurfes, 
der unserer Beitimmung offenbar zum Borbild gedient bat, jowie die GewO. SS 72 ff. 
nur von einer folchen reden. Übereinjtimmend PBland Nr. 4, Sigel ©. 9. 

Anders Yotmar, ArchSozGG. 15 99, nach dein das Beiteben einer Tare auch von 
„Brivatperionen und ihrer Vereinbarung berrühren, d. b. ein Tarifvertrag von Arbeit: 
nebern und Arbeitern jein kann“. Aber das dürfte den Spradgebraud wideripredyen, 
it auch nach dem oben zu a) geſagten überflüſſig. 
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Die in Ermangelung einer Tare maßgebende „übliche Vergütung“ beſtimmt fich 
nad den Ortögebräucen unter Berücdiichtigung der fozialen Stellung der Beteiligten. 

2, Außeritenralls ift die Lohnhöhe nah $ 316 feftzuitellen, j. Bem. dazu. 

3. Möglicherweiie ift itreitig, ob ein beftimmmter Preis vereinbart und dadurd bie 
Anwendbarten des 3612 ausgeſchloſſen ſei. Wer hat dann den Beweis? Die Frage 
ift entiprechend zu enticheiden, wie oben beim Kauf, 1. Bem. 1 zu 8453. M.E. muß, 
„wer einen beitimmmten Preis alö vereinbart bebauptet, die Abrede beweiien; mangels 
ſolchen Beweiſes tritt die Preisbeitimmung nah 8612 ein. Die im ganzen wohl 
vorherrichende Yebre dagegen erachtet S 612 nur für fubjidbiär und legt den den Beweis 
auf, der fib auf ihn als beim Fehlen befonderer Yohnabrede anwendbar beruft. So 
vorzüglih Stölzel, Schulung J, S. 55 ff., OLG. Jena bei Seuffert 55 Wr. 73 ©. 153, 

4. Genau entiprehende Beltimmungen finden fih in den SS 632 (Merfvertrag), 
653 (Mäflervertrag), ähnliche auch in $ 689 (Verwahrung). 

5. Damit die Höhe des Yohnanipruches überjeben werden fönne, muß der Dienit- 
pflichtige nötigenfalls Nachweiſungen erteilen über die von ihm vollgogene Arbeit 
Dies natürlih nur bei jelbitändigen Dienitleiftungen. 3. ®. bat der Arzt fein. 
Rechnung zu „spezifizieren“; durch die allgemeine Angabe, er habe Dienste in dem und 
dem Umfang geleiitet, fann er feinen Anipruch nicht ſtützen. Auch die Berufung auf 
das ärztliche Beruisaebeimnis fann ihn von einer foldhen Notwendigfeit nicht obne 
weiteres entbinden, OYG. Minden, BL. f. RA. 70 181. 


8 613. 

Der zur Dienftleiftung Verpflichtete hat die Dienjte im Zweifel 
in Berjon zu leiten. Der Anſpruch auf die Dienjte ift im Zweifel 
nicht übertragbar. 

E. I1 554, NV. 606. — Mot ©. 4d56—7, Brot. II S. 278--9, 

1. Der $ 613 iſt eine Neuerung der zweiten Lejung; feine Beitimmungen entiprechen 
wejentlih dem bisherigen Recht (1. 3. B. SächſßB. $ 1232) und würden fich sür die 
Regel der Fälle auch ohne befondere Aufftellung aus dem Weſen des Verbältnifles 
ergeben baben; ſ. auch Bem. 1 zu 8 39. 

Die Beitimmungen beider Süße, jowohl über die periönliche Leiſtungspflicht des 
Dienftpflichtigen wie über die Unübertragbarfeit des Anipruces darauf, ftellen nur 
Auslegungsregeln dar („im Zweifel”), das Gegenteil fann in der einen oder 
andern Beziebung oder auch in beiden durch ausdrüdliche Abrede feſtgeſtellt werden 
oder aus der Eigenart des Ffonfreten Berhältniffes als gewollt zu unteritellen fein, 
ſ. Bent, I zu $ 309 zit. 

Insbeſondere aus Zat, I ergibt ji, daß die ‘ Dienftleiftung im allgemeinen 

— durch einen Vertreter des Pflichtigen noch — einen dritten im Sinne von 
$ 267 (j. Bem. 1 dazu) erfüllt werden fann. ©. über den rechtspolitiihen Grund 
der Vorſchrift Nümelin S. 257. Die Zuziehung eines bloßen untergeordneten 
(Rümelin S. 256) Gehilfen darf dagegen nicht als durch 5 613 ausgeſchloſſen 
gelten, denn darum bleibt die Yeiltung doch immer eine ſolche bes Schuldners. Nach 
der Bejonderbeit des alles kann jreilih auch fie möglicherweife als unſtatthaft zu 
ericheinen baben. 

Die Beitimmung wirft übrigens nicht nur zu Guniten bes GSläubigers, 
jondern aub des Schuldners, der bei perlönlicher Verbinderung zur Beitellung 
eines Nertreters num auch nicht verpflichtet iſt 

3. Tie Sätze gelten nicht beim Werfvertrag; dagegen iſt für den Auftrag in 
8 664 Sntiprechendes angeordnet. 


Ss 614. 
Die Vergütung it nach der Leiſtung der Dienſte zu entrichten. 
Sit die Vergütung nad Zeitabjchnitten bemefjen, jo ift fie nach) dem 


Ablaufe der einzelnen Zeitabichnitte zu entrichten. 
E. 1560, E. II 555, RB. 607, — Mot. ©. 461, Brot. II ©. 279, 
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I. Der Satz, daß die Vergütung postnumerando zu leiten jei, entipriht dem GR., 
Landrecht und den meilten fonftigen Nechten, nicht minder für das BOB. der analogen 
Beitimmung des $ 551 (j. Ben. dazu) bei der Miete, während er freilich gegenüber 
dem allgemeinen Prinzip der Yeiftung Zug um Zug bei gegenfeitigen Verträgen eine 
Ausnahme bildet. 

Folge der Beitimmung ift, daß der Dienftpflichtige bier zur Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages nicht beiugt ift (ſ, 320 und Beni. dazu, auch Lotmar S. 372ff.). 
Zweifelhaft erſcheint dies nur in dem Falle, wenn die nach Satz 2 jälligen Vergütungen 
für frübere Zeitabichnitte noch nicht beglichen find. Ach erachte — gegen Xrabmer, 
Gegenſeitige Verträge S. 89 — die Einrede ſelbſt dann für unanwendbar, da es ſich 
dann nicht um die Gegenleiſtung für gerade die jetzt beaniprudten Dienite 
handelt, jondern für frübere. Dagegen greift dabei zweifellos das allgemeine Zurück— 
bebaltungsrecdt des $ 273 laß. Wie bier Yotmar ©. 373 (nit nur, wie Krabmer 
aad. anzunehmen fcheint, falls Arbeit und Lohn aus verichiedenen Verträgen geſchuldet 
werden), auch Dernburg $ 307, 1IL, der aber noch enger fogar das allgemeine 
Zurückbehaltungsrecht nur wegen der gelieferten Werkzeuge u. dergl. gewährt, nicht in 
Bezug auf die geichuldete Arbeit. Allein daß ein weiteres Verweigerungrect „dem 
Zwede des Schuldverbältniffes wideripräce”, vermag ich nicht einzujeben; ich würde 
in Gegenteil die Berlagung der Jurücdbehaltung für eine den Vertragszweden wenig 
entiprebende Benachteiligung der arbeitenden Klaſſen balten. Nur bei ſolchen Ar: 
beiten, die ihrer Eigenart nach feinen Aufſchub dulden (to aan die ärztliche EAN 
wird man mit Yotmar auf Grund der Worte des S 273: „ſofern nicht aus . 
das Zurücdbebaltungsredt für ausgeſchloſſen eracten. 

2. Die Negel iſt offenbar als Dispoſitivnorm, nicht aber als bloße Aus: 
legungsregel gedadht (fo auch Lotmar ©. 723); ein anderes kann ausdrüdlich wie 
ftillichweigend vereinbart werden. 

3. Über Borihuß- und Abſchlagszahlung ſ. Yotmar ©. 387 ff. Jene liegt vor, 
wenn die Vergütung vor Eintritt der Fälligfeit gezablt wird, nachdem aber bereits 
die Arbeit ganz oder teilmeile vollzogen war. Sie ift regelmäßig Sade der Partei: 
abrede, fann aber auch durch Arbeitsordnung oder Tarifvertrag allgemein angeordnet 
fein. Der Borihuß tft, wie in Vorbem. 7 vor 8 607 eutwidelt, im allgemeinen 
feinesiwegs ein Darleben, fondern antizipierte Yobnzablung- 

4. Füälligfeit von Naturalvergütungen? An ſich beziebt $ 614 fih auch auf fie, 
Es kann aber gemäß ibrer Beſchaffenheit das Gegenteil als ftillihweigend verein: 
bart anzufeben jein, Yotmar S 723. Ja, das dürfte jogar in den meiiten Fällen 
zutreffen, weil und foweit die Naturalvergürung ihrer Figenart nad, ſowie zur Hintan— 
haltung einer unverbältnismäßigen Schädigung des Arbeitspflichtigen oder auch ber 
ihm obliegenden Arbeit feinen Aufichub verträgt. 


S 615. 

Konmt der DPienjtberechtigte mit der Annahme der Dienſte in 
Verzug, jo fann der Berpflichtete für die infolge des Verzugs nicht 
geleiteten Pienjte die vereinbarte Vergütung verlangen, ohne zur 
Nachleiftung verpflichtet zu fein. Er muß fich jedoch den Wert des— 
jenigen anrechnen laffen, was er infolge des Unterbleibens der Dienft- 
leiſtung eripart oder durch anderweitige Verwendung feiner Dienite 
erwirbt oder zu erwerben böswillig unterläßt. 

E. I 561, E. 1 557, RP. 609. — Mot. ©. 4634, Brot. II S. 230-4. 


titeratur: Reinbard, SahiArh. 742ff, Bonn, Die Fälle der Anrechnung im 
Dienitvertrag nah BOB. und GewO,, Diff, Heidelberg 105, Sigel aad. ©. 50ff. 

1. Bisheriges Nedt: Der Einfluß der Nichtannahbme oder des Nichtannehmenz 
könnens der Dienite durch den Berechtigten ift von den einzelnen Rechten febr ver: 
Ichieden geregelt worden. Nah dem GR. ging der Pflichtige des Anfpruches auf die 
Gegenleiſtung dadurch nicht verluitig, daß der Berechtigte ohne Schuld des Pflichtigen 
die Dienſte nicht annehmen will oder fann („cum per eum non stetit, quominus 
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operas praestet“, 11. 19 &9. 10, 38 pr. D. 19,2), nur mußte er fi das durch ander: 
weite Arbeit in der vertragsmäßigen Zeit Gewonnene abziehen lajjen. A. A. allerdings 
teilweiie die recht anjechtbare Entiheidung des NG. Bd. 3 Nr. 51 ©. 179 ff. Ahnlich 
SihiGB. 88 125, 1239. 

Das Preußiihe Landrecht dagegen ließ den Lohnanſpruch zwar zu bei Annahmes 
verweigerung des Berechtigten, aber nicht, wenn die Yeiftung durch ———— in der 
an des Dieuftberen oder eines dritten unmöglich geworden iſt, ſ. 1, 11, 8 878; 

s$ 1408—9; Mot. S. 462. 

% nase des BEB.: Es enticheidet die Frage nicht allgemein, jondern nur 
für den beionderen Fall, daß der Dienftberechtigte mit der Annahme der Dienjte in 
Verzug geraten ift. Mangels der Regel des $ 615 würde alsdann der Dienitpflichtige 
wegen feiner Borleiltungspflict nur den Anipruh auf Yeiltung nah Empfang der 
Gegenleiitung erbeben fünnen, $ 322 Abi. 2 und Bem. dazu. Das würde aber feinem 
Intereſſe in feiner Weile genügen, weil ibn die Notwendigkeit einer Nachleiitung der 
früher nicht angenommenen Dienfte in der fonjtigen Verwertung feiner Arbeitöfraft 
benimen würde, obne daß er dafür in der Zeit des unnützen Wartens nach ein— 
getretenem Annabmeverzug ein Aquivalent erlangt bätte. „Dem Fa wohnt 
regelmäßig die Cigenichaft einer Art von Fixgeſchäft bei”, Mot. ©. 461. 

a) Demgemäß gewährt 8615 dem Dienitpflichtigten einerfeits für die Zeit, während 
deren infolge des Verzuges die Dienjte nicht angenommen find, den Anſpruch auf 
den Yobn, obne dak er andererieits zur Nachleiitung verpflichtet wäre; der Gegner 
fann alio wegen jener insbeſondere die Einrede des nicht erfiillten Bertrages nicht 
mehr geltend machen. Diejer Yobnaniprudh aus 8 615 iſt feiner rechtlichen Natur 
nah feineswegs ein Erſatzanſpruch auf das Erfüllungsintereſſe, jondern einfach der 
alte, vertragsmäßige Yohnaniprud. Das iſt wichtig befonders wegen Forthaftung der 
Pfänder und Bürgen jowie wegen der dem Lohnanſpruch anhaltenden Pfändungs— 
und Aufrehnungsprivilegien. Es ergibt ſich unzweideutig aus Wortlaut und Sinn 
der Vorſchrift und entipricht ber Behandlung anderer gleichliegender Fälle im Geſetz, 
ſ. 83 324 und 649 ſowie Bem. dazu. Go aud die berrichende Lehre, ſ. Kiſch, 
Unnöglichteit S. 83, Dertmann, Borteilsausgleihung ©. 38, Bonn ©. 31 2. 
Sigel S Tff. 

Der Lohnanſpruch bleibt grundfäglich in feiner Höhe ungeichmälert. Das gilt an 
fih ſowohl von Geld: wie von Naturalentlobnung. Doc it die lebtere vieliach für 
die Vergangenbeit unnachholbar, und der Anſpruch auf fie dürfte fich infoweit in der 
Regel obne weiteres in einen Geldaniprub ummandeln; ſ. auh Yotmar ©. 732, 
Kober: Staudinger au $ 628, IVb. Die Frage ift beionders in Betracht gezogen 
worden in Bezug auf Dienitwohnungen; j. ihretwegen Burdardt, DA3. 00 205, 
Böhm, Recht 03 479, Mever dal. ©. 356, anders Fiſcher dal. ©. 335; ſ. aud) 
RS. 22 Nr. 65. 35. An fich bleibt der Anſpruch auf fie auch bei Annahmeverzug 
des Dienftherrn oder vorzeitiger Entlaffung des Arbeiters beiteben, nad dem feine 
Ausnahme dafür anerfennenden Tert. Aber unterſchiedslos kann das nicht gelten; es 
iſt möglih, dak die Dienitwohnungen und fonitigen Naturalleiittungen in einem fo 
untrennbaren Zuſammenhang mit der Arbeitsleiitung iteben, daß fie nicht mehr 
gewährt werden fünnen, wenn diefe — und jet es auch zu Unrecht — nicht angenommen 
wird. Da der Dienitpflichtige feinen Anspruch bat auf Abnahme der Dienfte, io fann 
er auch nicht die damit untrennbaren Teile der Vergütung zwangsweiſe durchſetzen. 

Vielmehr ift anzunehmen, dar der Anipruch aus 8 615 ſich auf den Wert der⸗ 
artiger Naturalleiſtungen richte. Das rechtfertigt ſich für viele Fälle ſchon aus $ 325: 
Der Dienſtberechtigte hat durch einen ihm zu vertretenden Umſtand die Erfüllung der 
ibm obliegenden licht zu jenen Leiſtungen unmöglich nemacht, und zwar in einer 
den Schadenseriag durch Naturalleiitung ($ 249) ausichließenden Weile. Traf ihn 
freilib an der Richtannahme der Dienfte feine Schuld, jo greiit diefer Gedanke nicht 
durch; wohl aber wird man alsdann nach Analogie von 5 615 einen Anipruch auf 
ben Wert der unmöglich gewordenen Naturalleiftungen anzuerkennen haben, 

Nur trifft den Dienftpflichtigen die Anrechnungspflicht nah ©. 2: 

a) wegen des durd die unterbliebene Dienſtleiſtung Eriparten, 3 B. Materialien, 
Fahrgelder, Lohn für Gehilfen. 

B) wegen des durch andermweite Verwendung feiner Dienfte Grmworbenen. Dies 
natürlib nur, joweit der Erwerb während der vertragsmäßigen Zeit, alio in der 
Regel auch gerade während der nah dem eriten Wertrage aufzuwendenden Arbeits= 
ftunden, gemacht wurde (NG. in ZW. 1905 Beil. 11 5.99 und Entſch. 58 Mr. 102 
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©. 404). Daß der anderweite Erwerb gerade durch Dienfte der vertragsmäßigen 
Art erzielt werde, ift dagegen nach dem zweifelsireien Sinn unnötig, Bonn ©. 12, 
Wie nad dem infoweit gleibartigen $ 324 ift auch bier nur erfordert, daß der Arbeiter bie 
dem Dienftberechtigten zur Verfügung zu ftellende Arbeitskraft irgendwie andermweit 
verwertet hat. Das fann finngemäh auch dadurch geicheben, daß er feine Arbeitskraft 
auf eigene Rechnung, durch Einrichtung eines eigenen Geſchäfts, nußbringend 
verwertet; die gegenteilige Entih. des OLG. Karlsruhe vom 25. 1. 1900 DAZ. 00 364 
iſt bedenflih; fie beruht auf einer unſtatthaft engen, wörtlichen Auslegung des 
Geſetzestextes („Dienite”). 

y) der Gruppe B jtebt das gleich, was der Tienftpflichtige bätte erwerben fönnen, 
aber „bösmwillig” zu erwerben unterlaflen bat. 

Alle drei Gruppen entiprehen der Beltimmung in 8 324, 1. Bem. 3—4 dazu, 
namentlich auch wegen des Begriffes „böswillig“, der wohl mit „abjichtlich” gleich— 
bedeutend fein dürfte, v. Franfenberg, TIZ. 03 196. Unter den Gefichtspunft 
zu e gebört es auch, wenn der Arbeitgeber jelbit dem Arbeiter wiederum Beſchäftigung 
anbietet und dieſer fie ablehnt, v. Franfenberg aad. und dort zitierte Enticheidungen, 
ſ. auh Neumann, Jahrb. I, 385; II, 342, Dabei braucht die angeionnene neue 
Tätigfeit nicht ganz der früberen, vertragsmäßigen zu entiprecen: tut fie das, jo wird 
der Tatbeitand des 8 615 binfort überhaupt nicht mehr vorliegen. Vielmehr genügt 
das Angebot einer äbnlihen Tätigfeit (v. Franfenberg), ja wohl überhaupt einer 
jolben, deren Übernahme dem Arbeiter nah Treu und Glauben mit Rüdiicht auf 
die Verfehrsfitte zugemutet werden darf. Nur dann wird man mit v. Frankenberg 
den Arbeiter zur Ablebnung des Anſinnens allgemein für befugt erachten, wenn „ein 
vertragämwidriges Verhalten des Arbeitgebers vorliegt, welches die Forderung des 
MWiedereintritts in den Dienft als eine unbillige Zumutung ericheinen läßt”. S. aud 
Staub zu HGB. $ 70 Anm. 8. 

b) Begriff der Anrehnung (. Bonn ©. Tuff, 84; Dertmann, Vorteils: 
ausgleihbung ©. 20ff.). Sie ift feincswegs eine Aufrechnung vericiedener Forde— 
rungen, jondern die Minderung einer einzigen Forderung durch den Eintritt einer 
redhtsvernichtenden oder <mindernden Tatiadbe. Sie tritt allerdings nicht ipso iure 
ein, jondern nur dur Anrechnungserflärung des Schuldners, Bonn ©. 59, vorher 
liegt nur ein Schweberuftand vor, ©. 9. Ter Schuldner beruft fich dabei auf einen 
vom Gläubiger — nicht notwendig, wie Bonn will, auf Koſten des Schuldners — 
erlangten Bermögensporteil. 

Daraus ergibt ich, daß die Berückſichtigung des andermweit Verdienten äußerſten— 
falls zur Herabdrüdung des Yohnaniprucdes auf Null führen, nie den Arbeitnehmer 
zu einer pofitiven Yeiltung an den (im Annahmeverzug befindlichen) Arbeitgeber 
verpflichten fann. Gin flagbarer Aniprub auf den Werdienftüberihuß ſteht dieſem 
nicht zu; nur fann er, wenn er etwa den Lohn vorausbezablt hatte und nachträglich 
ein Anrechnungspoiten beim Arbeiter eintritt, den gezahlten Yobn ſelbſt inſoweit mit 
einem Bereicherungsaniprud (eondietio indebiti oder ob causam finitam) zurüdiordern, 
NG. Bd. 58 Nr. 102 ©. 405. 

Andererjeits vollzieht fich die Anrechnung auf den nanzen nad 8 615 zu fordbernden 
Lohn, nicht etwa nur auf den Teil des Yobnanipruces, der auf die Zeit der ander: 
weiten Arbeitsleiftung entfällt.e So mit Recht RG. 58 Wr. 102 ©, 404 (ein Schau: 
ipieler war vertragswibdrig entlaſſen, er ipielt während der Vertragsdauer einen Monat 
bindurb in Amerifa gegen eine der vertragsmäßigen meit üherlegene Gage. Tas 
NS. verwirit jein Begehren, daß die amerifaniihe nur auf eine einzige der verein: 
barten Monatögagen angerechnet werde). 

e) Eine völlige Berreiung des Dienftpflichtigen von feiner Yeiftungspflicht über 
das Geſagte hinaus tritt infolge des genneriichen Annabmeverzuges nicht ein; nur 
zur „Nachleiſtung“ iſt er nicht mehr verpflichtet, wohl aber zur Yeiltung der noch 
übrigen veriprochenen Dienjte, jobald fich der Berechtigte zu ihrer Annahme nad 
tränlich bereit erflärt. ü 

‚Wohl aber dürfte die Pflicht zur Dienftleiftung außer Kraft treten, wenn der 
Dienitpflichtine eine anderweite Stellung erlangt bat, joweit ihm das Aufſuchen und 
die Annahme einer ſolchen dem erften Dienitberechtiaten gegenüber gejtattet iit. Aber 
wenn dem ſo ſei, ift eine fchwierige und bejtrittene Krane. Daß es ihm während 
der Dauer des erften Dienitvertrages nicht jchlechtbin verwehrt fei, feine vom Dienit: 
berechtigten nicht in Anspruch genommenen Dienſte anderweit zu verwerten, ergibt 
fihb äußerlich daraus, daß Satz 2 eine ſolche anderweite Verwertung als möglich 
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unterftellt, und rechtiertigt ſich innerlich damit, daß fie ſowohl im Intereſſe des 
dadurch entlaſteten Tienſtherechtigten liegt — wegen der Anrechnungsbefugnis — wie 
in dem an Betätigung einer vorhandenen Arbeitskraft beteiligten ſozialen Intereſſe. 

Aber daraus folgt nibt eine unterichiedsloie Beiugnis der geichilderten Art 
in allen Fällen des Anncbmeverzuges (f. auch die Bem. zu dein übnliben S 552 bei 
der Mietei. Man wird vielmebr ſcheiden müſſen: 

a) Hat der Dienſtberechtigte den Arbeiter geradezu entlaſſen, fo bat er dadurch 
in aller Form gezeigt daß er auf feine Tientte verzichten, mit ibm nichts mebr zu 
tun baben will. Fer wird man dem Arbeiter obne weiteres das genannte Recht 
geben; es wäre wuerträglibde Schikane, wenn der entlaflende Arbeitgeber ſich nadıber 
dem Arbeiter segenüber auf die Rechtsunwirkſamkeit feines eigenen Entlafiungsaftes 
beruien wollte. 

ß) Nit er aber ohne Entlaſſung nur in gewöhnliden Annabmeverzug geraten, To 
wird es im allgemeinen den Grundlagen von Ireu und Glauben entiprecen, daß der 
Arbeiter ivm vor dem Antritt eines anderweiten Tienitverbältnifies feine bezügliche 
Abſicht tunlichit mitteilt. Fin Kormalerfordernis, wie nach 8205, tft das freilich 
nicht mehr. Mag es auch zumeitgeben, ibm mit Staub (Anm. 7 zu S 70 HEB.y 
ein ſolche Pflicht jogar nah der Entlaſſung noch auizuerlegen, fo dürfte fie im Fall 
des bloßen, leicht obne Verſchulden und selbit obne Kenntnis des Gläubigers ein: 
tretenden Annahmeverzuges doch wohl als Nenel anerfannt werden nmwuſſen. 

Fine Beendigung des Dienitverbältniiies liegt aber in der Annabme einer ander 
weiten Beſchäftigung feineswegs fanders Bonn ©. D. Der Wortlaut des 8615 
ipribt nicht dafür, auch nicht der Sinn. Man denfe an den all, daß die neue 
Stellung nur vorübergebend übernommen it oder vorzeitig ibr Ende erreiht — ſoll 
bier nicht der Anſpruch des alten Dienitberecbtigten für den Reſt der Vertragsdauer 
wieder geltend gemacht werden fönnen? Bor allem fcheitert diefe Meinung an der 
sortdauer des alten Yobnanipruces, wie S 615 sie vorbebaltlih der Anrechnungs: 
beiuanis des Gegners ausdrücklich ausipribt. Wäre der Vertrag aufgelöft, jo fünnte 
dieier Anſpruch nur den Gharafter eines Schadenserjakaniprudes aufweiien, 
was er nad der von Bonn S. 7, 851-2 jelbit geteilten berridenden Meinung nicht 
tut. So bat in Wahrheit die Annahme einer anderweiten Beſchäftigung nur bie 
Berentung, den Anſpruch des eriten Dienjtberrn ans dem Geſichtspunkt einer von 
dieiem au vertretenden Yeiltungsunmöglichfeit Ss 324) Soweit zu befeitinen, als der 
Arbeiter nunmehr die uriprünglich veriprodenen Dienite nicht mebr zu leilten vermag. 
Übrinens bleibt der erite Dienitvertrag in Hecht und Pflicht beitchen, vorbebaltlich 
der inrebnungsberugnis. 

Das ändert ſich auch nicht, wenn der Arbeiter grundlos entlaiien üt (f. über 
dieien Fall beionders Fieberg, DI. 04 483ff, Bonn aad. ©. Sit). Weder die 
Entlaſſung kann den Vertrag beieitinen, noch die auf fie bin vollzogene Aufſuchung 
eines anderen Dienſtverhältniſſes. Dieſe kann auch nicht als Annahme eines in der 
Entlaſſung etwa zu findenden Angebots zu einer vertragnsmäßigen Aufhebung des 
Tienitverbältniffes eradtet werden. Tenn wenn ſchon eine derartige Konſtruüktion 
de5 Entlaſſungsaktes gezwungen ericheint, jo bat der Arbeiter vollends Feinerlei Anlaß, 
darauf einzugeben, da er damit jeinen Lohnanſpruch mindeltens in futurum verlieren 
würde, 

Will der Dienitpflichtige wegen grundlofer Kündigung des Berechtinten vollitändig 
vom Vertrage losfonmıen, jo wird er das beiler auf andere Weile verjuchen: er wird 
zunächſt in jener in aller Regel einen „wichtigen Gruud“ erbliden dürfen, der ihm 
jeinerjeit5 das Necht vorzeitiger Kündigung gibt, S 626; diele aber beläft ibm, weil 
durb „vertragswidriges Verhalten” des Gegners veranlakt, nah $ 628 Abi. 2 einen 
Schadenserſatzanſpruch. Das fett freilich voraus, daf bie Entlaffung ungerecbifertigt 
war, und darüber fann, wie Staub aa. treffend bemerft, bei der bäufigen Un— 
klarheit der Sachlage erit der Richterſpruch Gewißheit bringen. Wlan wird daber dem 
Arbeiter ſtatt deilen im allgemeinen mehr eupfehlen, von der ibm nab S 615 frei: 
ſtehenden Aufſuchung eines andern Tienitverbältniiies Gebrauh zu madhen: denn 
alödann behält er mindeitens, auch wenn die Gntlaflung als berechtigt erwieſen 
wird, das Grträgnis diefer neuen Belcäftigung, während er für den entgenen: 
gelegten Fall außerdem den liberihuß des im erſten WVertrage vereinbarten Lohnes 
beanspruchen fann. 

Dat bereits durch die Entlafjung dem Angeftellten die Fortießung der Dienite 
unmöglich gemacht wird (jo Fieberg ©. 456), dürfte zu weit geben; das trifft doch 
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höchſtens für den Teil der Dienite zu, die bis zu der immerhin möglichen Sinnes⸗ 
änderung des Dienſtherrn zu leiſten geweſen wären, und auch inſoweit nicht unter— 
ſchiedslos. Es muß daher auch Bedenken erwecken, wenn das Erf. des OLG. Marien: 
werder vom 8. IV. 1902, Ripr. V ©. 32, dem entlaffenen Arbeiter obne weiteres 
Aniprüde nah 8 324 Statt nad $ 615 zubilliat. Dies, um dem Arbeiter die nad 
Staub and. Anm. 7 und dem RG, 21. IX. 1905, Ripr. VII S. 472 obliegende 
Notwendigkeit zu entzieben, den Arbeitgeber erit noch bejonders in Annahmeverzug zu 
verlegen. Dies Ziel Icheint eritrebenswert, fann aber auch auf andere Weile erreicht 
werden: denn es iſt troß 8 295 (f. Bem. 3 dazu) ftarf zu bezweiieln, ob ein Angebot 
auch dann noch erforderlich jei, wenn der Gläubiger von vornherein nicht nur die 
Annabıne der Yeiltung verweigert, jondern darüber hinaus das ganze Schuldverhältnis, 
— ihm liegt, aufzuheben verſucht hat. So auch Bonn S. 9, Fieberg 
S. 48 . 

d) Die Boransiegungen des Annahmeverzuges find die allgemeinen, 1. 88 2953 ff. 
Beiondere fubjeftive Momente ſetzt er nicht voraus. Dagegen Hit er ausgeichlojfen 
oder fällt nachträglich wieder fort, wenn die Yeritung objeftiv unmöglich wird, ſ. dazu 
und gegen die abweichende Yehre Noblers Anm. 3 au S 293. Bon diefem Fall redet 
S 615 nicht, denn er beichränft ſich auf diejenigen, wo bie Yeiltung gerade „infolge 
des Verzuges“ nicht angenommen ift. Das trifft aber offenbar da nicht zu, wo 
fie überhaupt nicht mehr angenommen werden kann, f. über dieien Fall und jeine 
Behandlung unten Nr. 3. Daneben bleiben natürlih die allgemeinen Folgen des 
Annabmeverzunes unberührt. 

3 Iſt die Leiſtung überhaupt nicht mehr möglid, jo bat man zu fcheiden: 

a) Der Grund liegt in der Verſon des Dienitpilidhtigen. Alsdann 
fonmt (neben 5 325) 8 616 zur Anmwendung, ſ. Bem. dazu. 

b) Der Grund Liegt in der Berfon des Berehtigten. Darüber beſtimmt 
das Seien nichts bejonderes, es treten alfo die allgemeinen Regeln der SS 323 ff. 
in Krait: 

a) Hat der Berechtigte die Unmöglichkeit verfhuldet oder jonit zu 
vertreten, jo behält der Prlichtige den Anſpruch auf den Lohn, $ 324, nur mit der 
dort anaeordneten, mit $ 615 übereinitimmenden Anrechnungsbeiugnis des Gegners. 

2) Dasſelbe gilt, wenn die Unmöglichfeit nach eingetretenem Annahme— 
verzuge eintrat. 

Y) Der Berechtigte batte den, wennſchon in feiner Berion eintretenden, 
Umstand. nicht zu vertreten (Tod, Abbrennen des Hauies); dann muB mangels 
tonitiger Anbaltspunfte $ 323 zur Aumwendung fommen, wonach der Aniprud des 
Pilichtigen auf die Gegenleiitung erliiht. Das bleibt zwar binter dem GR. zurüd 
und it jür die arbeitenden Stände vieliach hart, ich ſehe aber feinen Ausweg gegen 
dieje Koniequenz. Denn die von Kohler urgierte Möglichkeit eines Annabmeverzuges 
(ſ. Nr. 2a. &) it bier in Wahrbeit nicht vorhanden. Die Analogie der Miete 
($ 552) für unferen Fall beranguziehen, dürfte allzu fühn fein, Anders freilich Sigel 
S. 54ff, der aus $ 616 glaubt ein argumentum a fortiori ziehen zu Fönnen. Aber 
danenen ſprechen Die zu 8 616 Wr. Ib zu entwickelnden Grundfäge, wenn auch, au: 
gegeben, nicht in einer jeden Zweiſel ausichlichenden Weiſe. Beltenfalls müßte in den 
verbleibenden Anipruch eine dem $ 616 entiprechende Beichränfung eingefügt werden 
(„verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit”). Die genenteilige Anfiht von Sigel kann 
ſich nur auf die mehr als trügeriihe Analogie des Annabmeverzuges ſtützen. 

Dasjelbe gilt erit recht, wenn die Unmöglichkeit in einer objektiven Spbäre ihren 
Grund hatte. 

Ob die Leiſtung unmöglich geworden fei, wird beim Dienitvertrag nicht felten 
zweifelhaft ericheinen, insbeiondere dann, wenn die Betriebsitätte, überhaupt Die 
Yofalität, wo die Dienjte zu verrichten waren, untergegangen iſt. S. Enneccerus 
©. 673, Pland Nr.d. Grundiäglich kann das feine den Bertrag auibebende Un: 
möglichfeit bemwirfen. Arbeitsleiitungen find in der Hegel nicht fo lofalifiert, daR fie 
nidt an einen andern Ort oder Gegenſtand übertragen werden fünnten. Inſoweit ijt 
es auch gleichgültig, wenn nur der Arbeitgeber nach Untergang feiner Betriebsjtätte 
periönlich feine Verwendung für die Dienfte mehr bat. Doc fann ſehr leicht mit der 
Kofalität die Dienitleiftung als ſolche untunlich werben, fo z. ®. in der Nenel bei 
Erdarbeiten, Neparaturarbeiten an einem Haufe oder einer Mobilte, ärztliche Dienit: 
leiitungen mit dem Tode des Patienten, an deſſen Körper fie „lofaliliert” find. Yu weit 
gebt aber Pland aad., ebenfo Türde:-Niedenjühr. Nr. 2, wenn er im Zweifel 
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eine ſolche Yofalifierung annimmt. Der bloße Umftand, daß der Arbeitgeber feinen 
Vorteil mehr von den Dienjten bat, etiwa wegen Geld-, Materialz, Abſatzmangels, iſt 
überall gleichgültig, es ſei denn, daß man darin einen „wichtigen Grund“ zur Kündigung 
zu ſehen berechtigt jei. ©. auc die Angaben bei Neumann, Jahrbuch 11 ©. 3538, 

4. Anderes als nad $ 615 (ſ. oben Bem. 2a) gilt im Konfurje nah KO. $ 22 Abi. 2, 
wenn der Verwalter von dem ibm zuitehenden Kündigungsrecht Gebraud gemacht bat. 

5, Für den Beweis gelten die allgemeinen Grundſätze. Insbeſondere den Betrag 
und bie Höbe des nah Satz 2 anzurednenden muß der Dienſtherr beweilen, da er ſich 
darauf als eine rechtsvernichtende oder doch :mindernde Tatjache beruft. Jedoch wird 
bei gewöhnlichen Arbeiten, die überall Abnehmer finden, eine Berwertungsmöglichkeit 
in der Regel unterjtellt werden fünnen, jo daß die unterlajiene Berwertung leicht ohne 
weiteres als „böswillig“ ericheinen mag. Das dürfte ſich ichon aus dem Prinzip des 
$ 242 entnehmen lajjen. 


S 616. 


Der zur PDienftleiftung Berpflichtete wird des Anfpruch auf Die 
Vergütung nicht dadurch verluftig, daß er für eine verhältnismäßig 
nicht erhebliche Zeit durch einen in feiner Perſon liegenden Grund 
ohne jein Verfchulden an der Dienitleiftung verhindert wird. Er muß 
fi) jedoch den Betrag anrechnen lafjen, welcher ihm für die Zeit der 
Verhinderung aus einer auf Grund gejeglicher Verpflichtung bejtehen- 
den Kranken- oder Unfallverjicherung zufommt. 

E. 1562, E. II 557; RV. 609 — Mot. ©. 463--64, Prot. II S. 280—84. 

Yiteratur: v. Blume, Recht 02 6ff, Bonn (ij. zu $615) ©. I4ff,, Tiße, Une 
möglichkeit S. 291 Ff., Kiſch, Unmöglichkeit ©. 182 und die dort Anm. 40 Zitierten. 

1. Borausjegungen: a) Nah den allgemeinen Grundfägen des BGB. mühte der 
Dienitpflichtige, joweit er feine Dienſte unverjchuldeterweile nicht leilten kann, den 
Anſpruch auf die Gegenleiſtung verlieren, jei es ganz, jei es teilweile ($ 323). In Anz 
lebnung an das HGB. Art. 60 und eine im GR. wenigitens für die locatio conductio 
rei autgeitellte, auf die I. e. operarum analog anzumendende Lehre (i. 11. 24 84, 27 
pr. D. 19,2) hat das BGB. aus wohlbegründeten ſozialen Nüdfichten die Sonder: 
beitimmung des 8616 aufgenommen. Die Beihränfung der Entwürfe auf den nad 
Zeitabjchnitten bemejlenen Lohn ift vom Reichstag ausgemerzt. 

b) Die Beftimmung findet Anwendung, wenn der Dienitpilichtige durch einen 
„in einer Berfon liegenden Grund“ an der Leiſtung gebindert wird. Dabin gebört 

B. (. auh Sigel ©. 58ff.) Krankheit, Kriegsgeiangenichaft, militäriiche Einziehung, 
Schöffen: oder Geihmworenendienft, Beteiligung als Urwäbler oder Wahlmann an den 
Reichstags: und Yandtagswahlen (richtig „Vorwärts“ vom 13. IV. 1902), da das Wahlrecht 
vom ſittlich-politiſchen Standpunft aus zweifellos auch eine Pflicht ergibt; bei weiblichen 
Dienitboten Entbindung, es jei denn, daß die Schwangerichaft durch fittliches Verſchulden 
berbeigerührt ift (fi. Bem. e); unter Umständen wird auch Tod oder stranfbeit naber 
Angehöriger, die etwa der Pflichtige zu pflegen batte, einen Dinderungsgrund abgeben 
fönnen. ie aber, wenn der rund in einer objeftiven Spbäre lag, 3. B. jener 
fonnte bei Verfehrsitörungen, Abiverrungen und dergl. nicht an den Ort der Dienſt— 
leiitung gelangen? Nach Aufl. I follte alsdann, ſofern nicht die Yeiftung objeftiv uns 
möglich geworden und damit der Vertrag auigehoben ift, den Sat des $ 616 umjomebr 
anzumenden jein, da der Dienitleiftende für joldhe Umstände noch weniger, als für die 
Immerbin in jeiner Verſon eintretenden, verantwortlich zu machen ſei. Ebenſo Deru— 
burg 8 305, ILL, im Ergebnis auch wohl v. Blume S. 8, anders Bland Wr. 5, 
Tiße 5 295, vermittelnd st ober-Staudinger III, Ib: $ 616 jolle dann anwendbar 
fein, wenn die im einer objeftiven Sphäre entjtandenen Ereigniſſe gerade 
auf die Perſon des Dienitleiitenden zurüdwirfen, 3. B. ihn am Grideinen 
nebindert haben. Das trifft für meine Beiipiele zu, und mebr bat die Aufl. 1 aud 
wohl nicht gemeint, mochte auch ihre Kormulierung, zugeneben, mißverftändlich fein. 
In dem weiten Umfange Dernburgs jedenfall fann ich das früher Geſagte nicht 
mehr aufrechterhalten. $ 616 ift in der Tat, wie Titze bemerft, ein Ausnahmeſatz, 
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der analoger Erftredung nicht fähig fein dürfte. Auch fein arg. a fortiori wird fi 
zieben laflen: denn die auf jeine Perſon nicht einwirfenden objektiven Ereigniſſe (4.8. 
Yandestrauer, die den Sänger oder Schaufpieler am Auftreten bindern; Ausbruch eines 
Krieges) entziehen ihm in der Hegel nicht die Möglichkeit anderweiter Verwertung feiner 
Arbeitsfrait, etwa an einem dritten Ort, während das bei den ihn perjönlich treffenden 
Greigniffen meiſt anders iſt. Was er hier von dritter Seite, etwa als Rente, Gebühr 
und dergl. erhält (f. unten Nr. 2), ftellt meiit ein unvollfommenes Surrogat dar und 
iſt zudem wenigitens teilweile auf den Lohnanſpruch aus $ 616 anzurechnen. Iſt diefer 
ein Ergebnis fozialer Fürſorge für die ichaffenden Stände, deren ökonomiſche Griitenz 
tunlichit von verſönlichen Zufällen unabbännig gemacht werden foll, jo verträgt, ja 
erfordert diefer Gedanfe die entiprechende Ginichränfung des Geltungsgebietes. Die 
Arbeiter darüber hinaus zu fichern, entbielte eine Einſeitigkeit zu Yaften der Arbeitgeber. 

Doc iſt ſcharf darauf zu achten, ob der Zufall nicht in Wahrheit ftatt der Leitung 
nur die Annahme der Dienite nebindert bat: find jene als folche möglich neblieben, 
und der Dienjtberectigte fann nur von ihnen feinen Gebrauch macden, fo erbält fich 
der Anipruch des Dienitpflichtigen, i. oben Bem. 3 a. E. zu $615. Allerdings können 
auch, wie dort dargelegt it, Greignifle in der Perſon des Dienſtherrn die Tienitleiitung 
jelbit unmöglich maden. 

ec) Die Beitimmung ſetzt underichuldete Berbinderung voraus. Wann fie vorliege, 
ergibt fih aus S 276, ſ. Bent. dazu. Ob der Fflichtine nach S TS die durd eine 
Gebilfen verihuldete vertreten muß, it amweifelbaft und m. E. zu verneinen; das Geſetz 
in $ 616 verlangt geradezu „ſein“ Veribulden; hätte es davon unter Umſtänden ab— 
feben wollen, jo mwirde es, wie ſonſt (. z. B. SS 323, 325), allgemeiner von einem 
vom TDienftpflichtigen zu vertretenden Umstand geredet baben. 

Als „Berihulden“ wird man es insbeſondere auch anzuſehen baben, wenn der 
Plichtine den die Dienftleiftung bindernden Umſtand zwar nicht jelbit Ichuldhaft 
berbeigeführt bat, aber troß feiner VBorausiehbarfeit und unter Verſchweigung deilen 
das Dienitverbältnis eingegangen it, z. B. er verbeimlict den Umitand, daß er 
demnächſt auf ärztlibes Gebot eine Kur beginnen, eine militäriſche Dienitleiftung 
antreten muß. 

Ferner wird als Berichulden auch eine fittlihe Schuld zu gelten haben, 3. ®. eine 
unverebelichte Arbeiterin laßt ſich ſhwwöängern. So auch Kober-Staudinger AII, 2, 
Wegen der Frage des auferebeliben Geichlebtsverfehrs überbaupt ſ. Bonn ©. 18, 
der ibn mit Unrecht und obne beachtenswerte Gründe als fein Verſchulden enthaltend 
bezeichnet. Die Rechtsordnung muß es ablehnen, vor den laren Grundiäßen einzelner 
Kreiſe zu fapitulieren! 

d) Die Verhinderung muß fih auf eine „verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit“ 
beihränfen. Wann ſolche vorliege (. dazu Bonn ©. ?0; v. Blume aad.; v. Schulz: 
Echalborn, Sewerbegericht Berlin S. 195 mit Angaben aus der Praxis; Stammter, 
Nichtiged Recht S. 361; weitere Angaben in Neumanns Jahrbuch 1 386—7, 11 344—5), 
ergibt die Figenart des Einzelfalles; ed fommt u. a. die Dauer der Verbinderung 
einerjeits, die Natur der Dienſte und die Dauer des Dienftverbältnifles andererfeits 
in Betracht — hierauf allein will Bonn ©. 20 als das weientlichite Beurteilungs: 
moment geieben willen —; aber das nicht allein: die Seit der Hinderung muß 
nit nur quantitativ, ſondern auch umd gerade gegenüber dem fonfreten 
Geſchäftszweck nicht erheblich fein; es fommt darauf an, ob, wie l. 24 8 4 cit. 
jagt, dem Gegner „omnia in integro sunt“. Wenn die gewerbegerichtlihe Rraris dazu 
neigt, eine nicht über die geietliche oder vertragsmäßige Kündigungsirtit hinaus: 
gebende Hinderung als eine den Anforderungen des Tertes entſprechende zu eradıten, 
jo wird das meist zutreffen, läßt fich aber als mechaniiche Regel Ichwerlich rechtfertigen. 
Dasjelbe gilt von den bei Nelfen, DZ. 03 213 berangezogenen Gefichtspunften, 
wonah die in GewO. S 1336 Abi. 2 enthaltene ſechswöchige Friſt umd die bei 
milttärtichen Übungen vorfommende adytwöchentliche Friſt als im Sinne des 8 616 
nicht erbeblih zu eradten find ſebenſo wie Nelfen die bei Warneyer BSR. zu 
S 616 Wir. 1 angezogene aewerbegerichtlihe Praris, die aber mit Necht den Fall einer 
treiwilligen militärischen Dienftleiftung umgefehrt enticheidet). S auch die Angaben 
bei Neumann III S. 255 (insbeiondere den Erlaß des Preußiſchen Auftizminifteriums 
JMBl. 04 271), Hilſe, Recht 04 598. 

Apnlich wie bier foll nad v. Blume die Enticheidung aus der „Sejamtlage der 
beteiligten Perſonen“ getroffen werden. 
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2. Bedeutung für den Lohnanſpruch: Sind die Vorausjegungen der Nr. 1 vors 
handen, fo bleibt derjelbe an ſich trog der Hinderung unberührt, er verwandelt jich 
nicht etwa in einen Erſatzanſpruch (ſ. Dertmann, VBorteilsausgleibung S. 40), von 
dem bier natürlih noch weniger als im Wall des $ 615 geredet werden kann. Dabei 
trifft den Dienitpflichtigen die in Sag 2 angegebene Anrehnungspflict. Dieſe ift 
aber bier viel weniger weitgehend, als die im S 615 ftatuierte, fie ergreiit nur bie 
aus der „auf Grund geſetzlicher Verpflichtung beitebenden Kranken- und Uniall: 
verfiherung“ zufommenden Beträge, I. die bei $ 394 Nr. 2 angegebenen Geſetze. 
Jedoch iſt mit Pland Pr. 3a eine Verpflichtung auf Grund von Ortsitatut oder 
Bolizeiverfügung einer geſeßzlichen gleichzuftellen. 

Es jind alſo nit anzurechnen: 

a) das ſonſt während der Hinderung Verdiente, z. B. Löhnung als 
Soldat, Gebühren als Zeuge oder Sachverſtändiger. So auch Planck Wr. Se. 

Anders mit beachtenswerten Gründen Bonn S. 34ff. (ij. dort Anm. 6 weitere 
Angaben), der aus Sap ? ein argumentum a fortiori herleiten zu dürfen glaubt. 
Aber dagegen iſt zu bedenken, daß die im ZTert genannten Bezüge zwar feinesmwegs 
immer, aber doch großenteils durch \ Yeiltungen des Arbeitgebers erfauft worden find, 
während die bier aufgeführten Verdienſte diefe nah ibrer Eigenart von vornherein 
doch nichts angehen, für fie eine res inter alios acta daritellen. 

b) das als Schadenserjaß von einem dritien Verleger auf Grund des 
Haftpflichtgejees oder einer privaten Unfall- oder Kranfenverjiherung Grlangte. 
So auh Bonn ©. 34. 

e) auch nicht geießlihe Alters: und Anvalidenrenten. Selbjt die fonftige 
Aulaffung der compensatio lueri cum damno fann daran nicht ändern, da es fich 
in S 616 nicht um einen Schadenserfaß:, jondern um einen Yobnanipruc handelt. 

3. Die Borausießungen der Nr. I, namentlih auch jeine Schuldlofigfeit, muß der 
Dienitprlichtige beweiſen. 

4, Daß ſich der Satz im Smeifel auf neben oder ſtatt des Yohnes gewährte 
Naturalverpilegung nicht beziehe, wird mit Recht von Bland Jr. 4 betont; dafür 
ließe ſich auch der alimentenähnliche Gharafter ſolcher Leiſtungen und damit Die 
Analogie von $ 1613 verwerten. So aud Titze S. 294, weil dieſe Art Vergütung 
nicht nachholbar, ihre Yeiltung dur den bie T HONG bindernden Julall fomit 
unmöglich geworden jei; anders Dernburg 8 305, 1llb. 

5. Endlich ſteht einer abweichenden Abrede nichts im Wege, ſoweit darin fein 
Verſtoß gegen 8 138 zu finden iſt. So auch die meiſten, v. Blume © 7, Bonn 
S. 27, ober: Staudinger Ar. V, Schalborn, Gemwerbegeriht Berlin S. 158 
(„leider“) und die dort ©. 196 referierte voriwiegende — ireilich nicht ausnahmsloſe 
gewerbegerichtlibe Praris, Sigel ©. v3, Stammler, Richtiges Recht ©. 361 (der 
anf etwaige Korrefturen aus $ 242 binweiit), Titze ©. tw. 

Anders Fuld, Soziale Braris 7 ©. 79", Yotmar, Arbeitövertraa S. 220 (an— 
beutungsweie), Ehrlich, Zwingendes und nichtzwingendes Recht S. 549 --10, Nelfen, 
DIZ. 1903 ©. 211, Sinzbeimer, Yobn und Aufrechnung S. 29 (dort weitere Angaben). 

Rechtspolitiſch bat die zweite Meinung manches tür ſich; man wird aber ihrer 
dogmatiichen Berechtigung um jo ernitere Bedenken entgegenießen, als aus der Nicht: 
erwähnung des S 616 im dem die benachbarten SS 617-— 8 fur zwingend erflärenden 
S 619 ein naher abjolut jiheres argumentum a contrario entnommen werden muß. 


Ss 61. 

Fit bei einem dauernden Pienftverhältniife, welches die Ermwerbs- 
tätigfeit des Berpflichteten vollitändig oder hauptſächlich in Anfpruc 
nimmt, der Verpflichtete in die häusliche Gemeinschaft aufgenommen, 
jo hat der Dienjtberedhtigte ihm im Falle der AUTOS die erforder- 
liche Verpflegung und ärztliche Behandlung bis zur Dauer von ſechs 
Wochen, jedody nicht über die Beendigung des Pienftverhältnijjes 
hinaus, zu gewähren, jofern nicht die Erfranfung von dem Vers 
pflichteten vorſätzlich oder durch grobe Fahrläfligfeit herbeigeführt 
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worden ilt. Die Verpflegung und ärztlihe Behandlung kann durdy 
Aufnahme des Berpflichteten in eine Kranfenanftalt gewährt werden. 
Die Koften fünnen auf die für die Zeit der Erkrankung geichuldete 
Bergütung angerechnet werden. Wird das Dienſtverhältnis wegen 
der Erfranfung von dem Pienjtberechtigten nad) $ 626 gekündigt, To 
bleibt die dadurch herbeigeführte Beendigung des Dienſtverhältniſſes 
außer Betracht. 

Die Berpflichtung des Dienitberedhtigten tritt wicht ein, wenn für 
die Verpflegung und ärztliche Behandlung durch eine Verſicherung 
oder durch eine Einrichtung der öffentlichen Krankenpflege Vorjorge 


getroffen iſt. 

Neuerung ber Reichskommiſſion, Ber. ©. 47-8, ſ. auch Prot. II S. 284-9, 

* —— Bonn aad, ©. 39.; Siegfr. Schultzenſtein, ArchBürgR. 
23 2191f. 

I. Allgemeines: 

Die Vorichrift iſt eine der vom Reichstag aus fozialpolitiihen Gründen (f. Ber. 
©. d7— 8) eingefügten Neuerungen, lehnt ſich übrigens an ähnliche, wennichon meiſt 
weniger weitgehende, Beitimmungen mander Gefindeordnungen (jo namentlich die 
Preußische SI 56—291) an. Daß fie fih zunächſt nur auf die Dienftverbältniife des 
BGB. nicht auf die durch Spezialgeieß geregelten erjtredt, bedarf feiner Erwähnung, 
jedoch tit fie nah ES. Art. 95 Sap 2 fortan au auf den Fall des Gefindevertrages 
infoweit anzumenden, als die Geſindeordnungen nicht noch günſtigere Sätze für die 
Dienitpflichtigen enthalten, wie 3. B. in Preußen, SS 86-87 eit. 

2, Borausjegungen: Es muß fich handeln: 

a) um ein dauerndes Dienftverbältnis, 5. dazu Bonn 443ff.: Schulßenitein 
ES. 23078, weitere Angaben bei Neumann, Jahrbuch 2 348. Wann ein folcdes 
vorlient, iſt Tatirage, das Geſetz gibt bier fo wenig wie in anderem Zuſammenhang 
Anhaltspunkte. Fiſcher-Henle No. 2 läßt den Modus der Yohnzablung, ob nad 
längeren oder kürzeren Perioden, enticheiden; nah Bland Wr. 4a joll es in der Negel 
nur darauf anfommen, ob der Dienitpflictige in die häusliche Gemeinschaft auf: 
aenommen tt, während die Yänge der Kündigungsfriſt belanglos fei. Dagegen 
Schulgenjtein © 45. Auch ih alaube, dak beide Gefichtspunfte höchſtens 
nelegentlich ſchäßenswerte Anbaltspunfte für die Beurteilung geben, entfheidend 
find fie nicht. Der Gelihtspunft von Bonn, es fomme nur auf die rechtlich oder 
tatiächlich längere Dauer der Bertragszeit an, befriedigt ebenſowenig — foll 8 617 dann 
immer außer Anmendung bleiben, wenn das Dienitverbältnis bei Ausbruch der Kranf: 
beit noch nicht lange beitanden, alſo die Eigenſchaft eines „dauernden“ noch nicht im 
Sinne Bonns erworben hat? Es wird vielmehr darauf ankommen, ob ein Dienft: 
verhältnis der im frage ſtehenden Art normalerweile oder nah den erfennbaren 
beionderen Jweden der Beteiligten nicht nur von vornherein ald vorübergehbendes 
angeleben wurde. So aub Schollmeyer ©. 92; Kober-Staudinger Ill 1. 

Dies Erfordernis tft aber, wie Yotmar &. 46 —7 und nad ibm Schulgenftein 
zutreffend ausführen, in drei Fällen erfüllt (S. 249, 254): einmal, wenn das Ver: 
bältnis re&btlich, kraft Vertrages, auf längere Dauer angelegt it, danıı, wenn ed nur 
tatiächlich darauf angelegt fit, endlich, wenn es nur tatfächlich längere Zeit hindurch 
gedauert bat. Ahnlich, wennſchon allgemeiner, KG. vom 15. VI, 1904 in Ripr. IX 
S. 291: enticheidend iſt, ob das Verhältnis nah der Verkehrsanſchauung als 
joldes von längerer Dauer ericeint. 

Was aber „längere Dauer“, was „vorübergebend” jet, dafür läßt fih ein mecha— 
niiches Zeitmaß nicht gewinnen: es fommt alles anf die Umitände und Verhältniſſe 
an, Nur als allgemeiner Anbaltspumft fann verwertet werden, daß das Leben jolde 
Zeiträume, die nah Jahren oder Bruchteilen von Jahren berechnet zu werden pflegen, 
gewöhnlich ald „dauernde” ſchätzt. ber auch die Berehnung nur nah Monaten, 
unter Umständen jelbit die nah Wochen, ift mit folder Wertung nicht unvereinbar, 
ſ. dazu auch Schultzenſtein ©. 256 und dort zitierte. 
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Nah alledem wird 3. ®. bei der Anitellung eines Hauslehrers im Zweiſel ein 
dauerndes, bei dem einer Kranfene oder Wocdenpflegerin meift ein vorübergehendes 
Dienftverbältnis vorliegen. „Dauernd“ ift auch das Dienftverbältnis deſſen, der die Vor— 
bereitung eines Echülers zum Abiturienteneramen übernommen bat, RO. in Rſpr. IX 
S. 2090. 

b) daß Verhältnis muß „Die Erwerbstätigkeit des Verpflichteten vollſtändig oder 
vorwiegend in Anſpruch nehmen“ ©. dazu Schultzenſtein ©. 257. Entſcheidend 
iſt dabei nicht, ob der Dienſtpflichtige aus dem Verhältnis allein oder vorwiegend 
feinen Erwerb findet (ſo Sigel aaO. S. 105), ſondern ob es ſeine Zeit vorwiegend 
ausfüllt, Schultzenſtein aa. Der Arbeitstag muß dadıırd ganz oder vorwicgend 
ausgefüllt werden. Nicht dabin gebört alio u. a. in der Regel die Anſtellung als 
Hausarzt, ald Syndikus eines Grundbeiigervereins (wobei übrigens auch das Moment 
zu e) fehlen wird). 

ec) Der Dienftpflichtige muß „in die häusliche Gemeinschaft auigenoınmen fein”; 
ob auf Grund des Vertrages oder freiwillig, ob anfänglich oder erit nachträglich, macht 
feinen Unteribied. ©. darüber Schultzenſtein S. 259. 

Was dazu nebört, beftimmt fich wieder nach der Auffaſſung des YVebens, ohne daß 
weitere durch das Geſetz ſelbſt gebotene Anbaltspunfte vorhanden find. Wohnung im 
Haufe des andern Teiles iſt allein nicht ausreichend (anders anſcheinend Yotmar 
©. 659), aber wenigitend in der Negel der Fälle wohl eriorderlib. Bedeutiam wird 
ferner meift der Umitand fein, ob der Dienitpflichtige an den häuslichen Mahlzeiten 
der Familie des Dienitherrn Teil nimmt oder wenignitens aus deflen Küche beföjtigt 
wird, obne daß das doch unbedingtes Erfordernis wäre Kotmar Se 658). Dagegen 
iſt es verfehlt, mit Fiſcher-Henle No. 3 eine Unteritellung unter die häusliche Zucht 
des anderen Teiles zu fordern. 

Wohl aber wird man fich mit der Formel Schultzenſteins befreunden fönnen, 
wonach „eine Unteritellung des Dienitpflihtigen in feinem dienstlichen wie außerdienit: 
lihen Berbalten unter die Hausordnung des Berechtigten” enticheidend iſt. Es fragt 
fihb nur, wann dem fo ſei, und dafür kommen die bier aufgeitellten einzelnen Momente 
in Betradbt. Für unnötig ift es mit Lotmar ©. 657 zu halten, daß die uf: 
nahme in die häusliche Gemeinihait im Sinne der Naturalvergütung vollzogen 
fei; daß er für Koft und Logis einen Penſionspreis entrichtet und für feine Dienfte 
andermweit entlohnt wird, ſteht ihr nicht entgegen. 

d) Der Dienitpflichtige muß erkrankt fein. S. über den Begriff der Erfranfung 
Schulgenftein ©. 208ff. Sie braucht nicht notwendig durch die dienftlihe Tätigfeit 
(3. B. der Apotbefergebilfe ziebt ſich durch die Tätigfeit im ungenügend gebeizten 
Laden elenfrheumatismus zu; das Dienitmädcen infolge von Überanitrengung 
Bleichſucht) oder auch nur im Dienite (Erkältung in der zugigen, ungebeizten Schlaf: 
fammer) entitanden zu fein. Jedenfalls genügt eine nur während des Vienites G. B. 
Anſteckung mit Scharlab oder Maiern auf einem Tanzvergnügen) entitandene Er— 
franfung. Zweifelbait ift aber, ob eine bereits vor dem Dienitanıritt begründete oder 
gar ſchon entitandene Krankheit die Pflichten des $H17 auszulölen vermöge. Der 
Wortlaut — „Srfranfung”, nicht „Atranfheit”" — ſpricht eber danegen ; ihm folgen Erome 
S 258 Anm. 30; Gojad $ 144, III 3eL; Plauck Nr. did; Kober:Staudinger 
Nr. IV, 1a und meine Aufl. 1 Nr. 3. Anders aber Schulgenftein E75, Bonn 
©. 48, jowie OLG. Frankfurt vom 9. XI. 1003 in Rſpr. IX ©. 284. Ihnen jtimme 
ich jept bei: meine frühere Meinung würde fchwierige, vielfach obne ficheres Ergebnis 
bleibende Unterjuchungen notwendig maden. Sie würde ferner den ſozialpolitiſch wohl: 
tätigen Zweck der Vorſchrift gefährden, zumal der frühere Dienftberr, während deſſen 
Herrihaitszeit der Grund zur Grfranfung gelegt war, in der Regel nicht mehr in 
Anspruch genommen werden fünnte Nur dann wird im dem bier unterjtellten Kalle 
der Dienſtherr ſich feiner Verpflegungäpflicht entziehen fönnen, wenn die Voraus— 
fegungen der Anfechtbarfeit wegen Arrtums oder Betruges (SS 119ff) gegeben find 
und er davon Gebrauch macht. So 3. B, wenn der Dienitpflichtige ein tuberfulöjes 
oder frebsartiges Yeiden oder eine — auch unverichuldet überfommene — Geſchlechts— 
franfheit verichwiegen hatte. 

Daß eine allgemeine Disposition des Pflichtigen zu Krankheiten der nachher 
wirklich eingetretenen Art auf den Anſpruch, abgeieben allenfalls von betrüglichen Ver: 
ſchweigen, feinen Einfluß ausübe, wird auch von der Gegenmeinung zugeneben. Doc 
wird man in ſolchem Fall mit Pland Nr. 4a dem Dienitherrn unter Umftänden ein 
Kündigungsrecht aus $ 626 zubilligen. 
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Was den Begriff der Erfranfung anlangt, fo dürfte er mit demjenigen ber 
„Krankheit“ zufammenfallen (Schulgenitein S. 269ff) und fib mit Schulgenitein 
S.272 definteren laſſen als „ein anomaler förperlicher oder geiltiger Zuſtand, welder 
in der Notwendigkeit einer beionderen Xerpflegung und ärztliben Bebandlung oder 
einer von beiden zu Tage tritt”. 

3. Eigenart und Inhalt der Pfliditen aus 8 617: 

a) Wegen der rechtlichen Natur des Anſpruchs ſ. Sculßenftein ©. 224ff.; Bonn 
S. 505. Er berubt wohl nicht, wie mehrfach angenommen wird (3. B. Rland Ar. ?). 
auf der dee eines durch Aufnabme des Dienitpflichtigen in die häusliche Gemeinſchaft 
entitandenen jamilienrechtlichen oder familienähnlihen Berbältniffes; auch nicht auf 
einer beionderen „Treupflicht“ des Dienſtherrn (jo Dernburg & 306, II- III; es 
handelt jich vielmehr um eine, dem leitenden Srundgedanfen nah jozialpolitiiche, 
geſetzliche, mit dem Dienftverhältnis verfnüpfte Verpflihtung, mit der eine Lücke 
der reichsrechtlichen Stranfenverfierung ausgefüllt wird. So auh Bonn, Schultzen— 
jtein und Kober- Staudinger I, 2. Mit rein individualiitiichen oder privatrectlichen 
Kategorien laſſen ſich Inſtitute der bier in Rede ſtehenden Art niemals voll erfaflen. 
Gegen die Bezeihmung Schulgenjteins „Legalobligation“ Ipricht allerdings, daß das 
Geſetz fie nur hypothetiſch, falls ein Vertrag geſchloſſen wird, eintreten läßt. 

b) Inhalt der Pflichten, j. Schulgenitein ©. 2:7 ff. Der Dienftber muß dem 
Dienitpflichtigen die „erforderliche“, d. b. nach der Eigenart des Falles zur tunlichiten 
Linderung, Einihränfung und Heilung des aufnetretenen Leidens dienliche Verpflegung 
— wozu auch 3. 3. Arzneien, event. beiondere Koſt nebören — und ärztliche Beband: 
lung — die aber natürlich nicht ihlehtbin, jelbit in den barınlofeiten Fällen, er: 
heiicht werden fann — gewähren. Daß dieſe die Heilung als ficher ober auch nur 
wahricheinlich ericheinen läfit, wird nicht erfordert; ebenfowenig fann beiondere Koit: 
jpieligfeit der übrigens als erforderlich zu eractenden Behandlung die Pflicht an Fich 
bejeitigen. Aber natürlich fann nicht die Anwendung gerade der teueriten Arzneien, 
Anruſung der berühmteiten Spezialärite geiordert werben: die Grenze ergibt, wie fo 
oft, der Geſichtspunkt von Treu und Glauben mit Rückſicht auf die VBerfebräfitte. 

Die Pflicht zur eigenen Berpflegung kann der Tienftberr abwenden durd Unter: 
bringung des Bedieniteten in eine stranfenanitalt. Cine Alternativobligation ift dadurch 
nicht begründet, fondern nur eine jog. facultas alternativa des Herrn; der Dienft: 
pflichtige bat keinerlei Anſprüche auf diefe Art der Behandlung So auch Yangs 
beinefen, Aniprucd ©. 208, Schultzenſtein S. 286. 

ce) Dauer der Pflichten: Die Berpflegungss und Behandlungspflicht ift nach dem 
Tert zeitlich beichränft; fie erreicht ihr Ende: 

a) mit der Beendigung des Tienftverbättnifjes; 

ß) längitens mit Ablauf von jechs Wochen. 

Von wann dieie Sechswochenſriſt zu lauſen beginne, kann fraglich erſcheinen. Man 
wird mit Schultzenſtein S. 254-5 nicht den — vielleiht ſchon weit zurüdliegenden 
— Begimm der Grfranfung, jondern den Zeitpunkt des tatſfächlichen Beginnes 
der Verpflegung als Antanaspunft erachten. Die gegenteilige Auffaſſung könnte 
die Mobltat der Vorſchrift leicht aumichte machen, bat aud icon den Worlaut eber 
gegen ſich. 

Der Beendigumgsarund des Dienjtverbältuiiies tft aleichgültig; nur wenn erit auf 
die Grfranfung bin und direft ihretwegen gefimdigt worden it, beendet der Ablauf 
der Kündigungsfrist mit dem Dienitverbältnis die Berpflegungspflicht noch nicht, läßt 
jie vielmehr bis zur Geſamtdauer von ſechs Wochen weiter laufen. 

4. Anrechnungsbefugnis: Da der Dienitberechtigte mit Ubernahme der Verpflegung 
nur feine geſetzlichen Pflichten ertullt, erwirbt er daraus weder vertraglice noch 
ſonſtige Griasanjprüde. Jedoch kann er ausnahmsweiſe nah Sat 3 die Koſten — 
offenbar ſowohl die der jelbitübernommenen Berpflegung, wie der durch Aufnahme 
im Kranfenbaus entitandenen — aut den Yobnanlprud des Bedienfteten in Anrechnung 
bringen. Die juriitiihe Konſtruktion emtipricht derjenigen in dem inſoweit gleich: 
artigen Kall des S 615 Sap 2, f. Nr. ?b daſelbſt, fowie der SS 324 und 616; Bonn 
S. 3, Tot, 82; Schulgenftein S. WOff.; Sinsbeimer, Lohn und Aufrebnung 
>. 43. Es liegt feine Aufrechnung vor; aud der Sefichtöpunft in Aufl. I, daß der 
Bedienſtete nur einen alternativen Anſpruch mit Wablrecht ſeinerſeits babe, entwed er 
auf Übernahme der Behandlung für die fragliche Zeit oder auf Yobn dafür, ericheint als 
gezwungen, dagegen auch Bonn ©. 76. Dagegen ift die Anrechnung der Vorteils— 
anrehnung beim Scadenseriatanipruch verwandt und untericheidet fih von ihr 


— 
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wejentlih nur dadurd, daß fie fich nicht auf einen Schadenserfaß:, fondern auf einen 
vertragämäßigen Lohnanſpruch bezieht. 

Wieweit aber der Lohn während ber Kranfheit überhaupt noch geſchuldet werde, 
ift eine andere Frage. Soweit die Vorausjegungen des $ 616 vorliegen, übt die Er: 
franfung auf den Lohnanſpruch natürlih grundiäglic feinen Einfluß; anders fteht 
es bier nur um die Naturalvergütung, die während ber Krankenpflege in weitem Um— 
fang durch dieje eriegt wird, nicht etwa in ihrem Geldbetrage daneben noch gefordert 
werden fann, ſowie für den Fall des Stüdlobnes, der natürlich injoweit entjallt, als 
der erfranfte Arbeiter nicht arbeiten fann. Dagegen über $ 616 hinaus fann der er: 
franfte Arbeiter feinen Lohn fordern, fo aub Kober-Staudinger Wr. IV, 5; als— 
dann tritt die Verpflegungspflicht an Stelle der Entlobnungspflicht. 

Das Gegenteil folgt nicht aus Abi. 1 Sab 3. Denn bier wird nur hypothetiſch 
ein Fall unterjtellt, in dem Vergütung während der Krankheit zu leiiten it, nicht ein 
Anſpruch auf ſolche dem Erfranften jchlehtbin gewährleifte. Auch daraus, daß das 
Arbeitsverbältnis fortdauert, it nicht das Gegenteil anzunehmen — warum foll nicht 
während ber Krankheit die Pflicht des Dienftberrn ebenfofehr eine Abwaundelung — 
an Aufpebung! — erfahren können, wie es ſolange mit der des Arbeiters zweifellos der 
Fall ijt? 

5. Berfhärfung und Wegfall der Pflichten: 

a) Eine Berihärfung der Verpflegungäpflict, ſowohl inhaltlich wie zeitlih, kann 
dadurdh eintreten, daß die Krankheit durd einen vom Dienftherrn zu vertretenden 
Umſtand, insbefondere durch Außeradtlaffung der ibm nach $ 618 auferlegten Pflichten, 
entitanden ift. Alsdann baftet er über 8 617 hinaus auf vollen Schadenserfag. Auch 
das partifuläre Gefinderecht enthält für dieje Falle mitunter weitergehende Vorſchriften; 
läßt die Preußiſche Geſindeordnung $ 87 nicht den Abzug im Sinne von Nr. 4 
oben zu. 

b) Die KAREL tritt umgefehrt nicht ein oder erliſcht (j. dazu 
Schultzenſtein S. 295 ff.): 

a) dur Ablauf der Zeit nad Maßgabe von Sat I in Verbindung mit Sat 4. 

B) bei Entitehung der Krankheit durch Vorſatz oder grobes Verihulden des 
Bedienfteten, f. Bem. la und bB zu $276. ©. dazu Schultzenſtein S.297 ff. Da 
für die genannten Fälle ber Wenfall der Pflicht ein für allemal ausgeſprochen wird, 
fann für das Gebiet des Anfpruches aus $ 617 eine befondere Abwägung von Fall 
zu Fall, wie $ 254 fie vorichreibt, nicht ftattfinden, j. Gottſchalk, Mitwirfendes 
VBerihulden S. 113. Anders, wenn der Dienjtherr feinerfeits aus eigenem Verſchulden 
in Anſpruch genommen wird. 

ce) gemäß Abi. 2. Es genügt bier auch eine foweit gehende private Berficherung. 
Näheres bei Schulgenitein ©. 301 ff. 

Die Befeitinungsgründe hat der Dienftberr zu beweiſen. 

6, Die —— ſtellt nach 619 zwingendes Recht dar. ©. darüber näheres 
bet Schulgenftein ©. 310jf. 


S$ 618. 

Der Dienjtberechtigte Hat Räume, Vorrichtungen oder Gerätjchaften, 
die er zur Berrichtung der Dienste zu beichaffen Hat, jo einzurichten 
und zu unterhalten und Dienftleiftungen, die unter feiner Anordnung 
oder feiner Leitung vorzunehmen find, jo zu regeln, daß der Ver— 
pflichtete gegen Gefahr für Leben und Gejundheit foweit gejchüßt 
ijt, al3 die Natur der Dienitleiltung e3 geftattet. 

Hit der Verpflichtete in die häusliche Gemeinschaft aufgenommen, 
jo Hat der Dienjtberechtigte in Anjehung des Wohn- und Sclaf- 
raums, der Verpflegung ſowie der Arbeits- und Erholungszeit die- 
jenigen Einrichtungen und Anordnungen zu treffen, welche mit Rüd- 
jicht auf die Gefundheit, die Sittlichfeit und die Religion des Ber- 
pflichteten erforderlich jind. 


Dertmann, Redt der Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 39 
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Erfüllt der Dienftberechtigte die ihm in Anjehung des Lebens und 
der Gejundheit des Verpflichteten obliegenden Verpflichtungen nicht, 
jo finden auf feine Berpflihtung zum Scadenserjage die für 
unerlaubte Handlungen geltenden Borjchriften der $$ 842 bis 846 
entiprechende Anwendung. 

E. 1 558', RB. 6101, — Brot. II S. 289—94, D. ©. 119, 

1. Allgemeines: Auch 8 618 enthält eine fozialpolitiihe Neuerung, die im Grunde 
nur eine beiondere Ausgeitaltung der Prinzipien des $ 242 daritellt. Bereits die 
frübere ‚Prag batte bisweilen eine entiprebende Pflicht für das GR. ald aus dem 
Weſen des Vertragsverhältniſſes oder der bona fides folgend anerfannt — fo nament: 
ih RG. Bd. 8 Wr. 35 ©. 149 und bei Seuffert 37 Nr. 242 ©. 344 —, unb in 
ber GewO. (Faſſung vom 1, VL. 1891, $$ 1203—120e) waren für gewerbliche Arbeiter 
ähnliche Beitimmungen jchon geieblich feitaelent. 

Der Saß des $ 618 findet fortan laut EG. Art 95 Abſ. 2 aud für das Gefinde- 
reht Anmendung. 

2. a) Zur Feftitellung deſſen, was $ 618 bedeute, ift davon auszugehen, dak dem 
Arbeitgeber bier keineswegs eine unbedingte Pfliht zur Beihaffung von Räumen, 
Gerätihaften ufw. auferlegt, jondern nur hypothetiſch beftimmt wird, wie er die etwa 
u beforgenden einzurichten habe. Ob er fie beiorgen muß, ergibt fih aus anderen 

omenten: teild aus der beionderen Abrebe, teild aus den Umftänden und ber 
Verkehräfitte.e So bat 3. B. der Arzt die nötigen „Serätichaiten“ faft überall felbft zu 
beihaffen, während für die zur häuslichen Arbeit verpflichteten Perionen fo gut wie 
ausnahmslos das Gegenteil anzunehmen ift. Aber auch wo dem Dienitberrn die Be- 
ſchaffung und Einrichtung obliegt, fteht dabei nicht eine erzwingbare Pflicht in Frage, 
fondern nur eine Vorbedingung für feinen Anſpruch auf die Dienfte, begründet die 
Unterlaffung nur Annahme-, nicht Leiſtungsverzug. S. die zutreffenden Erwägungen 
bei Rümelin ©. 262ff. Anders teilweife Lotmar ©. 220ff., der durh $ 618 dem 
Arbeitgeber zwar feine Beihaffungs:, wohl aber eine Einrichtungs- und Unterhaltungs: 
flicht der Räume uſw. auferlegt jein läßt. Dagegen wie bier — troß der bebenflichen 
Becher III u. IV, 1 — Kober:Staubdinger, ſ. daſ. zu aa, 

b) Soweit freilich der Arbeitgeber die Räume ufw. ftellt, tritt nah $ 618 eine 
wirfliche Rechtspflicht im Sinne des Tertes ein, und ed macht dabei wohl troß des bedenk⸗ 
lihen Wortlautes feinen Unterſchied, ob er fie im Sinne von litt. a) zu ftellen hatte, 
oder fie darüber hinaus nur freiwillig ftellt. So zutreffend Lotmar S. 40, anders 
Kober:Staudinger IV, 1aa, 

e) Der Inhalt der dem Dienftberecbtigten auferlegten Pflichten ergibt fih im 
allgemeinen ohne Schmwierigfeit aus Abi. 1; was im Einzelfall zu ihrer Erfüllung 
nötig jet, fann nur an der Hand der befonderen Sadlage fejtgeftellt werden. 

Am einzelnen mag die Literatur und AJudifatur der Gewerbeordnung vielfah ver: 
wertbar und vorbildlich fein, j. die Kommentare dazu, auch die Angaben bei Pland 
Nr. Be Abi. 2. Hier jei nur folgendes bemerft: 

a) Zu den „Vorrichtungen“ gebören nicht nur foldhe, die unmittelbar, fondern 
auch ſolche, die nur mittelbar mit der Dienſtverrichtung zuſammenhängen, aljo Aborte, 
Zugänge, Treppen, Notausgänge, Geräteihuppen um. Doc büriten Zugänge zur 
Arbeitöftätte nur dann unter 5 618 fallen, wenn fie gerade dieiem Sonderzweck 
dienen, nicht auch alle diejenigen, die zwar dem Merpflichteten gebören bezw. feinem 
Gebrauch unterfteben, die aber nicht gerade bem Zwed eines jolhen Zuganges dienen. 
Benußt 3. B. der Arbeiter an Stelle der vorbandenen Treppe eine am Fenſter der 
Arbeitsjtätte angelehnte Yeiter, fo greift die Haftung aus $ 613 nicht Pla. Ebenſo— 
wenig fallen unter $ 618 öffentlihe Wege und Durchgänge, die zwar der Arbeiter 
zum Gelangen an die Arbeitsitätte benugen muß, die aber ohne Rüdfiht auf biefe 
und nicht ihretwegen bejtehben. Denn fie bat der Dienftberr nicht, wie es doch 
N —— „zu beſchaffen“. So auch RG. 35. VI bei Gruchot 46 Nr. 65 
S. 931 ff. 

ß) Zu der „Regelung“ der Dienftleiftungen gehören inäbefondere Marnungen 
vor beionderen mit denielben verbundenen Gefahren, namentlich fomweit fie dem Dienſt— 
leiftenden nicht erfennbar fein würden; ferner auch bie zur Verminderung der 
Betriebögefahr dienlihen Inſtruktionen an den Dienftleiftenden wie an britte 
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erionen, j. NG. bei Seuffert 43 Nr. 66 ©. 401. Anders Kober-Staudinger 
1b, die Anjtruftionen an dritte ausnehmen, ba $ 618 nur das Verhältnis von 
Arbeitgeber und Arbeiter regel. Gemäß: aber hängt nicht die Abwehr von Gejähr: 
dungen des Arbeiters auch davon ab, daß dritte — z. B. Fabrifaufjeher, Heizer uſw. 
— richtig initruiert werden? 

y) Natürlid braudt der Dienftberedtigte nicht alle Vorkehrungen zu treffen, die 
möglicherweiie der Verhütung von Unfällen, Krankheiten oder dergl. dienen, ſondern 
nur ſolche, die die Natur der Dienitleiftung geftattet. Dabei iſt auch auf die Ver: 
bältnismäßigfeit der durch jene drohenden Koſten zu der Wichtigkeit der Dienitleiftung 
eine billige, aber nicht formell enticheidende Rüdficht zu nehmen. 

Auch das Verkehrsübliche fommt ald Nihtihnur mit in Betracht; ſchlechthin 
enticheibend ift es nicht, da eingerifjene Mißbräuche gegenüber der pojitiven Norm bes 
* feinen Anſpruch auf Anerkennung haben. Ein Antrag, die Schutzpflicht ein 
ür allemal auf das „Übliche“ zu beſchränken, iſt aus ſolchen Gründen von ber 
2. Kommiſſion fogar abgelehnt, Brot. S. 293. 

Keineswegd kann der Dienjtberechtigte fi zur Abmwendung der Haftung ohne 
weiteres darauf berufen, daß ihm die Gefährlichkeit des Raumes ujw. oder die Not= 
wenbdigfeit der Schußvorridtung unbekannt geblieben, etwa von dem Erbauer ober 
Vorbefiger nicht mitgeteilt worden ſei. So mit Redt RO. 35. III vom 17. V. 1904, 
Grudot 48 910: „Denn es ift eben Sache des Dienftberechtigten, nach den nötigen 
Schusvorribtungen fich zu erfundigen”. Allerdings kann das, wie das Erkenntnis 
übrigens nicht verfennt, allgemein nur von üblichen Schukvorrihtungen gelten, 
Er Anbringung einer Schußdede zwiſchen ber SKirchenglode und dem Läuteplak 

ed Küſters. 

Andererieitö ift der Dienſtherr nicht verpflichtet, au8 den Arbeitöräumen alle bem Dienft: 
pflichtigen möglicherweiſe gefährlich werdenden Gegenftände zu entfernen. Erforderlich 
iſt nah Wortlaut und Sinn nur bei ſolchen Gerätichaften, die der Arbeiter zu feiner 
Tätigkeit gebraudt, eine tunlihit ungefährlide Einrichtung nebjt entiprechender 
Gebrauhsanmweifung. Dagegen bei anderen, gar nicht in dem ZTätigfeitäbereich des 
Arbeiters fallenden Gegenftänden braudt der on den Arbeiter nicht auf die 
mit ihrer Berührung oder Benugung verbundenen Gefahren aufmerfiam zu machen, 
j. den inftruftiven Fall des OLG. Kafjel, 6. IV. 1905, bei Seuffert 60 Nr. 207 
S. 391 (Rebt 05 369): beichädigt ſich der Arbeiter durch Anfaflen und Aufheben 
eines im Arbeitsraum befindlichen, übrigens ungefährlichen, Heizkörpers, ber ihn nichts 
anging, jo bat er den Schaden mur feinem eigenen Vorwitz zuzuichreiben. 

MWird der Arbeiter außerhalb jeiner eigentlihen Betrieböftätte, etwa in fremden 
Fabriken, Baupläßen, beichäftigt, jo mag das vielleicht bei einer jtrengen Wort: 
auslegung nicht unter $ 618 fallen. Aber ſinngemäß iſt er bei Vorbandenjein der 
fonftigen Borausjegungen aud auf dieſen Fall anzuwenden. So ſchon für das bis- 
berige Recht RG. 35. III vom 12. X. 1856, IW. 1886 Nr. 36 ©. 356: auch dabei 
treffe den Arbeitgeber eine Sorgfaltöpflicht; er müſſe fi über die den Arbeitern dort 
etwa drohenden Gefahren informieren und die zur Abftellung erforderlihen Maß— 
nahmen und Anordnungen treffen. | : 

6) Wegen der beionderen Pflichten des Abi. 2 5. Kober:Staudinger IV, 2. 
Ansbeiondere find bei Einrichtung der Wohn: und beionders der Schlairäume Sitt— 
lichkeit, Gefundbeit und Menihenwürde des Bedienfteten in mweitgehendem Maße zu 
beadten. Einen fogen. „Hängeboden” ald Schlafitele braudt er fich keineswegs 
unterſchiedslos gefallen zu laſſen, auh dann nicht, wenn in der Wohnung bes 
Berechtigten nur für einen ſolchen Sorge getragen war. Doc fommt dabei viel auf 
die Ortöfitte und die perſönlichen Verhältniffe der Beteiligten an. Werner bat ber 
Dienftpflictige Anipruh darauf, in angemejjenem Umfang zum Gottesbienft feiner 
Konfeſſion zugelafien zu werden, ohne dabei freilich ein den Dienft jtörendes Übermaß 
(etwa Beteiligung an jedem Gottesdienft oder jeder Meffe!) verlangen zu können. 
Dak der Ffatholiihe Dienitbote Anipruh auf Faftenipeifen babe (fo Kober— 
Staudinger), trifft jedenfalls für überwiegend proteftantiiche Bezirke nicht zu; uns 
möglich fann die ganze Hausordnung ſich nach den Angeitellten richten. 

3. Anwendungsgebiet: Die Beitimmung gilt für alle Dienftverträge, nicht bloß 
die dauernden oder die in $ 617 genannten. Der Sonderjab des Abi. 2 freilich iſt 
auf die dort aufgeführten Falle beichränft, j. dazu auch Bem. 2c zu $ 617 und oben d. 

4. Auf Erfüllung der Pflichten aus $ 618 (j. oben 2b a. N.) kann der Dienft: 
leiftende nad allgemeinen Grundfägen Hagen, ferner fteht ihm wegen Nichterfüllung 
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F niert aus $ 626 zu, möglicherweife au ein Anipruch auf Schadenserſatz, 
em. 5. 

b. Gharalter und Borausfegungen der Erſatzanſprüche: 

a) Troß des politiven Chbarafters des $ 618 handelt es fih dabei um Bertrags- 
pflidten, ſodaß für ihre Verlegung zunädit die Sätze des Vertragsrechtes zur Anz: 
wendung fommen. Nur wegen des Umfanges der daraus bei Verlegung von Leben 
oder Sejundbeit entipringenden Griaganiprüde werden durch Abi. 3 die ftrengeren 
Vorſchriften der Deliftsobligationen aus 88 842—6 für „entipredend“ anwendbar 
erklärt, was weiter feine Schwierigfeiten machen dürfte. Im übrigen, 3. B. wegen 
ber Berjäbrung, it das Sonderredt der unerlaubten Handlungen nicht anwendbar. 


Soweit ferner der Schaden nicht gerade aus den in Abi. 3 aufgeführten Pflicht: 
verlegungen entitand, it die Erſatzpflicht nicht etwa ausgeſchloſſen, bemißt fich vielmehr 
nur nicht nah dem Recht der unerlaubten Danbnungen, iondern nad dem der 
Vertragäverlegungen. So richtig Hipp bei Windſchei IT ©. 699 unten. 


b) Daß der verlette Dienftpflichtige daneben nob andere Aniprüde auf Geld: 
leiftungen oder Schadenserfaß gegen dritte bat, chließt die ſich aus $ 618 ergebenden 
an ſich nicht aus, f. Kranf®®. vom 15. VI. 1883 8 57, ebenio IndVG. vom 13, VII. 
1599 8 54, während freilib nah dem UVG. vom 6. VII 1884 die Haftung der 
Arbeitgeber nab Maßgabe der 88 95ff. erheblich beichränft iſt. Jedoch gebt nah den 
eriteren Gejeßen der Anſpruch des Werlekten in Höhe der geleiteten Unterjtüßung 
auf die unterftüsende Gemeinde, Kaffe oder Berfiherungsanitalt über. Durch die 
neueiten Fortichritte der Sozialgeſetzgebung fit die Bedeutung von $ 618 Abi. 3 ins 
zwiſchen verringert worden, |. dazu Hilfe, ArbBürgR. 19 205ff. und Kober-Stau— 
dinger Ve. Belonders fommt in Betracht 8135 des GewUVG. vom 30. VI. 1900 
und 8 146 des LUVG. vom jelben Tage. Ein jachliches Eingeben auf dies Sonder: 
recht dürfte bier zu weit führen. 

e) Ob die Anſprüche aus $ 618 ein Verſchulden vorausjegen, ift zweifelhaft, aber 
angefichtS der allgemeinen Haftungsprinzipien des BGB., von denen eine Ausnahme 
bier infomweit nicht nachweisbar ift, wohl zu bejahben, fo "au Pland und Meisner 
Nr. 1, Kober:Staudinger V,e. Nur den Inbalt der Pilihten des Dienit: 
berrn "hat $ #18 über das Normalmar binaus verihärit, nicht aber bie jubjeftiven 
Vorausjekungen eines vertreibaren Zumiderbandelns gegenüber $ 276 abweichend 
geregelt. Die unbedingte Haftung würde auch, zumal angefihtö der durchgeführten 
Arbeiterverfiherung, wohl jozialpolitiih allzuweit geben. 


Bet fonfurrierendem Verſchulden des Verletzten greift s >54 Plaß, j. Bem. dazu. 
So aud DVG. Naumburg bei Seuffert 57 Nr. 171 ©. 313: die ———— — 
finde ihre Ergänzung in der Pflicht des Arbeitnehmers, ſich ſelbſt durch Anſtrengung 
der Aufmerkſamkeit vor Schaden zu ſchützen. Dieier muß ſo auch OLG. Gelle 
Ripr. VI S. 82) event. auch den Arbeitgeber auf die Mängel der Geräte und Schuß: 
vorrichtungen aufmerkſam machen. Jedoch iſt normalerweiſe dem Arbeiter nicht 
ſchon daraus ein Vorwurf zu machen, daß er mangels beſſerer die ſchlechteren Vor— 
richtungen benutzt hat. 

Auch die Vorſchrift des S 618 iſt zwingendes Recht, ſ. 8 619, 

Aut den Fall, daß der Dienſtpflichtige ſeinerſeits nach dem Vertrag die 
PN, Räume uw. zu beichaffen bat, beziebt fib $ 618 unmittelbar nicht, 3. B. er 
bat die Abfuhr von Erde, die Anfuhr von Kohlen mittelit feiner — Wagen über— 
nommen. Doch iſt mit dem OLG. Stettin vom 22. IV. 1904, Rſpr. IX ©. 285, an: 
zunehmen, daß der Dienitberr auch in ſolchen Fällen tunlichſt für die Unverjebrtbeit 
diejer Geräte zu jorgen babe — foweit freilich, wird man beichränfend hinzufügen, 
ihm eine mehr oder minder weitgehende Oberauffiht über die Arbeitsleiitung zus 
ſteht; anders alſo 3. B. beim Arzt. 


8. Sit 5 618 auch auf andere Arbeitsverträge im weiteren Sinn, insbejondere 
auf den Werfvertrag, entiprehend anwendbar? 5. darüber Habn bei Grucdot 45 
213ff.; Rümelin ©. 262ff. Wohl mit Net tritt Nümelin für die Bejahung der 
Frage ein, da 8618 im Grunde nichts enthalte, was fich nicht bereits ohnedies gemäß 
des doch allgemein anmwendbaren 8 242 als notwendig eraabe Daß die in der 
Regel jelbitändiaere Stellung des Internehmerd das Anmwendungägebiet einer der— 
artigen Fürſorgepflicht des Beſtellers beim Werfvertrage tatſächlich erbeblih einengen 
wird, darf dabei natürlich nicht außer Acht bleiben. 
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$ 619. 


Die dem Dienftberechtigten nach $$ 617, 618 obliegenden Ver 
pflichtungen fünnen nicht im voraus durch Vertrag aufgehoben oder 
bejchränft werden. 

E. II 558%, NP. 610%. — Brot. ©. 294. 


Daß die Beitimmungen der SS 617—8 der Bartetwillfür entzogen werden mußten, 
tit eine nahezu felbitverftändliche Folgerung aus ihrer ganzen Art und Zweckbeſtimmung. 
(3 werden daher die aus ihnen entipringenden Pflichten des Dienſtherrn durch $ 619 
einer vertragsmäßigen Aufhebung oder Beihränfung „im voraus“ entzogen. Dieſe 
Worte beziehen fihb nicht nur auf die Zeit vor Beginn des Dienitverbältniffes, 
vielmehr it auch ein fpäterer Erlaß vor deilen Beendigung unitatthaft, da bie 
Verpflichtungen jich bis dabin in jedem Moment erneuern. 

S. über die Morte „im voraus” auch Schulkenftein (bei $ 617) ©. 312ff.: 
ungültig ut danach jede Vereinbarung, welde jih auf die Folgezeit bezieht, alfo 
auch eine Vereinbarung während der Dauer der Erfranfung. Erit wenn alle Tat: 
beitandsmomente, aus denen ſich Entjtebung und Tragweite der Aniprüce beftimmen, 
abgeichlojien vorliegen, ijt ein Verzicht wirffam. Dann freilih auf die entitandenen 
fonfreten Griaganiprüde kann nad allgemeinen Grundiägen verzichtet werden. 


8 620. 

Das Dienftverhältnis endigt mit dem Ablaufe der Zeit, für die es 
eingegangen tt. 

Iſt die Dauer des Dienjtverhältnifies weder bejtimmt noch aus der 
Beichaffenheit oder dem Zwecke der Dienite zu entnehmen, jo fann 
jeder Teil das Pienjtverhältnis nad) Maßgabe der 88 621 bis 623 
fündigen. 

& 1563, € U 559, RR. 611. — Mot. ©. 564—5, Prot. II S. 205ff., 
D. S. 119—%. 

Literatur: Yotmar ©. 524ff. 

I. Die 88 62058. handeln von der Brendigung des Dienitverhältnifies. Es 
werden aber auch bier nicht alle Beendigungsgründe aufgeführt, fondern nur: 

a) Ablauf der Zeit, Abi. 1, mag fie falendermähig oder fonjt beſtimmt fein, 3. B. 
man mietet einen Bedienten für die Dauer einer zu ımternehmenden längeren Reife. 

b) Beendigung des mit dem Dienitvertrage zu erreichenden Zweckes, erwähnt in 
Abi. 2, 3.2. jemand wird zur Erteilung von Nacbilfeitunden für einen Abiturienten 
oder fonitigen Graminanden angeitellt. In dieſen —— gehört auch die 
Anſtellung auf Probe, ſ. darüber v. Frankenberg, DZ. 08 41/2, auch bie 
für das ältere Recht erlaliene, aber noch verwendbare Entſcheidung bei Seuffert 
53 Nr. 148 ©. 268. Der Zweck der Anftellung liegt in dem zu erlangenden Urteil 
über Tüchtigfeit des Dienftpflichtinen; daraus folgt zunäcit die Möglichkeit einer 
fofortigen Entlaffung, da der Zweck erledint ift, wenn bie Probe nicht entipredhend 
ausfällt. Aber das dauert nur die vereinbarte oder angemeijene und daber alö ver: 
einbart zu unterftellende Probezeit. Nach deren Ablauf treten im Zweifel die gemöhne 
lihen Kündigungsregeln in Kraft; daß der Dienftberr dauernd die jofortige 
Kündigungsbefugnis behalten ſoll, iſt nah Wortlaut und Zweck des Probeanftellungs- 
vertrags nicht zu vermuten. Doch kann der Gingelfall auch anders zu deuten jein, 
ſ. Yotmar ©. 630 Anm. 2. 

e) Ergibt fih der Endpunkt des Verbältnifies weder nad a) nod b), jo erliicht 
ed durch Kündigung, Abi. 2, näberes SI 621-3. 

Unter Umftänden ift dieje als vorzeitige auch ftatthait, wen das Verhältnis an 
ih nah a—b noch Anmwartihaft auf längere Dauer bätte; jo nah den 88 626—7, 
Wegen der Kündigung im Konfurie }. KO. 8 22. 
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2. Über den Begriff der Kündigung ſ. Bem. zu 8 564. Speziell von der Kündigung 
des Dienit=(Arbeitö-)vertrages handelt Lotmar ©. 561ff., der mit Necht die bereits 
oben ald möglich verteidigte beiriftete und bedingte Kündigung auch bier ald wirkſam 
erachtet, S. 576; er weit zutreffend auf den bei dem infomweit gleichliegenden Werf: 
vertrag im Geſetze jelbit, $S 643, anerfannten Fall einer bedingten Kündigung bin. 
S. aud über den von der bedingten Kündigung zu fondernden Fall der (unbedingten) 
Kündigung eines bedingten oder beirifteten Dienftverbältnifies daſ. S. 518. 


Die Kündigung ded Dienftverbältniffes ift eine einfeitige Willensäußerung, die 
feiner Annahme bedarf, Yotmar ©. 566. Eine anfangs — etwa wegen Verſpätung — 
unmwirfiame Kündigung kann mittelft Konverfion oder Korrektur aufredterbalten 
werden, jodak fie dann ohne weiteres für den näcitmöglichen Termin in Geltung 
tritt, daj. S. 569. Ein Widerruf der Kündigung iſt troß ihrer Ginfeitigfeit micht 
möglich; es bedarf dazu der Einwilligung des Gegners. Und auch mit dieier kann 
die Kündigung unwirffam gemacht werden nur, folange das gefündigte Nechtöverbältnis 
noch beitand; nacdhber it nur Neuabſchluß eines inhaltlich gleichen, aber nicht Wieder: 
beritellung des alten Dienftvertrages möglid, ©. 574. 


3. Daneben fann das Verhältnis, auch nad den allgemeinen Grundjägen erlöſchen, 
aljo namentlih durch gegenfeitige Übereinkunft oder durch eingetretene Unmögs 
lichfeit der Erfüllung. 


Die allgemeinen Regeln gelten auch für die Beantwortung der Frage, welden 
Einfluß der Tod einer Partei auf das Verhältnis habe, ſ. Vorbem. Ib vor $ 362. 
Es fommt hauptiählih darauf an, ob der Tod des einen oder andern Teiles nad 
Art und Zweck des Dienitverbältniffes eine Unmöglichkeit der Erfüllung mit 
fih bringt. Das iſt insbeiondere beim Tode des Dienitpflichtigen ſehr bäufig der 
Fall, infomweit nämlich ſolche Dienfte in Frage jteben, die entweder von beionderen 
Eigenſchaften gerade des uriprünglich Verpflichteten abbängig find (Arzt, Anwalt), oder 
er ae Erben aus bejonderen in ihrer Perſon liegenden Gründen zu leiften 
unfabig find. 


Aber damit allein fommt man, wie Binder (Stellung des Erben II S. 4—5) 
gegen die bisher berrichende Lehre und meine Aufl. I zutreffend ausführt, nicht aus. 
In vielen Fällen ift die Ausführung der Dienfte dur den Erben durdaus möglich 
— man denfe an gewöhnliche Tagelöhnerdienite -— obne ibm doc vernünftigermweiie 
zugemutet werden zu fönnen. Die Yöjung der Schwierigkeit bietet auch nicht, wie 
mehrfach angenommen wird, $ 613, der nur die Pflicht zur periönlichen Dienitleiftung 
durch den jeweils Berpflichteten als Auslegungsregel aufitellt. Es bleibt vielmehr mit 
Binder nur die Berufung auf den vermutlichen, die Dienftleiitung zu einem höchſt 
perſönlichen gejitaltenden Barteiwillen. Daß diefer nah der Anficht des Geſetzbuches 
im Zweifel jo zu verjteben jet, dafür fann allerdings der $ 613, wennichon nicht direft 
anwendbar, ſehr wohl entiprechend verwertet werden, neben dem allgemeinen $ 157. 
Außeritenfalls bleibt dem Erben des Dienitpjlichtigen die Möglichkeit einer Kündigung 
des auf ihn übergegangenen Verhältniffes aus dem Gefichtspunft des „wichtigen 
Grundes”, $ 626. 


Dagegen führt der Tod des Berechtigten in der Regel eine Beendigung des 
Verhältniſſes wenigſtens aus dem Geſichtspunkt der Unmöglichkeit der Leiſtung nicht 
berbei; anders 3. B. beim Tode des Patienten, dem ein Arzt, ein Krankenwärter zu 
Dienftleiftungen verpflichtet find. Ob aus dem des vermutlichen Parteiwillens, tft wieder 
Sade der Ginzelauslegung. Ob eine entiprebende Anwendung des $ 613 Abf. 2 
(Unübertragbarfeit des Anſpruchs auf die Dienite) auf unferen Fall möglich fei, ift 
zweifelhaft und wird meift verneint (f. KobersStaudinger Wr. 2a). M. E. ſpricht 
trotzdem die Vermutung auch bier eher für die Höchitperiönlichfeit.. Auch wenn man 
fomweit nicht nebt, muß man anerkennen, daß der Tod des Dienitberrn dem Dienjte 
prlichtigen vieliach einen „wichtigen Grund“ zur Kündigung gewährt. 


steine Unmöglichkeit der Erfüllung iſt für die Negel der Fälle dann vorhanden, 
wenn der Dienitpflichtige fie zu leiften imitande und willens ift, der Dienftherr aber 
davon feinen Gebrauch machen kann: 3. B. die Fabrik ift durch Brand oder Erplofion 
außer Betrieb geiett. Nur ausnahmsweiſe, 3. B. wenn die Dienfte gerade an dem 
zeritörten Gegenitande vorgenommen werden jollten, tritt bier objektive Unmöglichkeit 
ein. ©. aud Prot. II S. 231—2 und oben Ben. 3by zu $ 615. 
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S 621. 

Sit die Vergütung nad) Tagen bemefjen, fo ift die Kündigung an 
jedem Tage für den folgenden Tag zuläflig. 

Kt die Vergütung nah Wochen bemeſſen, jo ift die Kündigung 
nur für den Schluß einer Kalenderwoche zuläſſig; ſie hat jpätejtens 
am eriten Werktage der Woche zu erfolgen. 

Iſt die Vergütung nad) Monaten bemejjen, jo ijt die Kündigung 
nur für den Schluß eines Kalendermonat3 zuläſſig; jie hat jpäteftend’ 
am fünfzehnten des Monats zu erfolgen. 

Iſt die Vergütung nad) Vierteljahren oder längeren Zeitabjchnitten 
bemejjen, jo ilt die Kündigung nur für den Schluß eined Kalender- 
vierteljahrs und nur unter Einhaltung einer Kündigungsfrift von ſechs 


Wochen zuläflig. 

E. 1563, €. II 560, NV. 612. — Mot. S. 464—5, Prot. I ©. 295 ff., D. ©. 120. 

1. Die Anerkennung einer befonderen Kündigungstrift für die auf unbeftimmte 
- Dauer eingegangenen Tienftverhältnifie entipricht, wie bei der Miete ($ 565), im 

Gegenjag zum Röm. R. dem modernen Recbtäbemwußtjein. 

Die Kindigungsfrift war im Entw. I gleihmäßig auf zwei Wochen feitgeießt, wo⸗ 
egen bie zweite Kommiſſion einftimmig die Anwendung verichiedener Friften, wie in 
a geichehen, beſchloß. Die Irhloen Beitimmungen entiprehen größtenteil® ber 

reußiihen Gefindeordnung SS 111 ff. 

2, Wegen des at, der Kündigung f. Ben. zu $ 564, wegen ber Friſt— 
— — SS 186ff. Über die Kündigung im Konfurfe enthält $ 22 KO. eine 
Sonderbeitimmung. 

3. Die Kündigungsfriften des $ 621 find ohne allen Zweifel der Abänderung 
durch ausdrückliche oder ſelbſt ſtillſchweigende (ſo, wenn in dem fraglichen Geihäits: 
zweig eine ——————— ganz unüblich iſt) varteiabrede fühig, ſ. die Angaben aus 
der Praxis bei Warneyer, BGB. zu $620 Nr. 3-4. Es fteht auch nichts im Wege, 
jie für beide Teile verſchieden t —— fo auch Planck Wr. 2b mit Berufung 
auf die Entitebungsgeidichte, NO. in IW. 33 233. Jedoch fann darin unter üm 
ftänden eine gegen die guten Sitten verftoßende und daher nah $ 138 ungültige Be 
drüdung der arbeitenden Klaſſen zu finden fein. Wenn nad der GewO, $ 122 Sat 2 
die vereinbarten Auffündigungsfriften zwiſchen Arbeitgebern und Gefellen (Gebilien) 
gleih fein müſſen, jo ilt das ein — jozial gewiß gerechtiertigteds — Sondergeſetz, das 
auf das allgemeine bürgerlihe Recht nicht entiprehend angewendet werden darf. ©. 
aber aub Yotmar ©. 628. 

4. Wie die bedingte Abgabe einer derartigen „beirifteten” Kündigung wirle, 
darüber vgl. Yotmar ©. 5807}. Die Frift beginnt bier erit mit dem Eintritt ber 
Bedingung zu laufen; von einer Zulaffung der Rückziehung im Sinne des $ 159 iſt 
dabei feine Rede. 

8 622. 


Das Dienftverhältni3 der mit feiten Bezügen zur Leijtung von 
Dieniten höherer Art Angeitellten, deren Ermwerbstätigfeit durch das 
Dienftverhältnis vollftändig oder hauptjählih in Anjprud genommen 
wird, insbejondere der Lehrer, Erzieher, Privatbeamten, Gejell- 
Ichafterinnen, kann nur für den Schluß eined Kalendervierteljahrs und 
nur unter Einhaltung einer Kündigungsfriit von ſechs Wochen ge- 
kündigt werden, aud; wenn die Vergütung nad kürzeren Zeit» 


abſchnitten als Bierteljahren bemejjen ilt. 
E. 1563, E. 11561, RB. 613. — Mot. S.564—5, Prot. II S. 29 ff., D. S.10—1. 
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1. Der $ 622 enthält eine von der zweiten Kommiſſion eingefügte foziale Schuß: 
beitimmung, die dadurch ihre Rechtfertigung findet, daß die betr. Perſonen weniger, 
ald gewöhnliche Bedienitete, auf die fofortige Wiedererlangung einer angemeſſenen 
Stellung rechnen fönnen. 

Welche Dienite darunter fallen, ift Tatfrage; die Höhe des Lohnes fann, wenn 
überhaupt, jedenfalld nicht vorwiegend entjcheidend fein: Köchinnen erhalten nur allzu 
oft eine weit höhere Entlohnung als Geiellihafterinnen oder Erzieherinnen, und doch 
werden bieje, nicht aber jene in der Negel unter $ 622 fallen. Enticeidend ift viel» 
mehr das allgemeine Maß der fozialen Achtung, das den Dienftleiftungen biejer 
oder jener Katogorie im allgemeinen entgegengebracht wird. Die Brot. S. 299 ver: 
weifen zutreffend aud auf das Maß der Vorbildung und geiellibaftlihen Stellung 
der Dienftpflichtigen ald Anhaltspunkte. Außer den im Terte genannten Beijpielen 
dürften noh u. a. hierhin gehören: Gutsverwalter, OLG. Marienwerder in Ripr. V 
©. 33, Leib: und Anitaltsärzte, Arbeiters und Rarteifefretäre. 

2. Der Begriff der „feiten Bezüge“ wird ſich für die meiften Fälle ohne Schwierig: 
feit Feftitelfen lajien: es fommt darauf an, daß für das Gejamtverbältnis als joldhes, 
nicht nur für die in Berfolg desjelben etwa zu verrichtenden Einzelleiſtungen, die Ver: 
gütung zugefichert iſt. Zuſicherung eines Minimaleinkommens (wie vielfach bei 
Kaſſenärzten) genügt dazu im allgemeinen nicht; in ſolchem Fall bleiben die Bezüge 
im Grunde variabel, nur mittelſt einer beſonderen garantieartigen Abrede verſpricht 
der Dienſtherr, dafür einfteben zu wollen, daß die Summe der variabeln Ginzelbezüge 
nicht hinter dem fraglichen Betrage zurücfbleibt. Pland zu $ 627 Nr. 2 bezeichnet 
bie — dieſer Fälle als „zweifelhaft“. 

Daß die Bezüge in monatlichen oder moch längeren Abſchnitten zur Auszahlung 
gelangen, iſt zum Borbandenfein „feiter” Bezüge nicht erforderlich. ©. auch das Er: 
fenntnis bei Unger, Enticheid. des —— — Berlin, S. 151—2 und die Ans 
gaben bei Neumann, Jahrbuch I ©. 

3. Über die Berechnung der Friit i. "ss 186 ff. 

4. Daß 8 622 nichtzwingendes Nect enthalte, wird fait allgemein angenommen, 
jo Pland Wr. I, Kober:Staudinger Wr. I1l. Anders nur Fiſcher-Henle Nr. 1. 
Angeſichts der Grundprinzipien des BGB. wohl mit Net; dad bedenflihe Wort 
„fann nur“ erklärt fich ausreihend durch die damit offenbar beabfichtigte Gegenüber: 
jtellung gegen bie fürzeren Friſten des $ 621. Sind dieje aber dispofitiv, jo wird es 
bei denen des $ 622 wohl ebenjo jein müſſen. Auch daß gewiſſe Säbe gerade des 
Dienftrechts bejonders für zwingend erklärt worden find (. $ 619), $ 622 aber nicht 
zu ihnen gebört, jpricht für das bier verteidigte Ergebnis. 


S 623. 

Fit die Vergütung nit nad) Zeitabjchnitten bemeijen, jo fann das 
Dienjtverhältnis jederzeit gekündigt werden; bei einem die Erwerbs— 
tätigfeit des Berpflichteten vollftändig oder hauptſächlich in Anſpruch 
nehmenden PDienjtverhältnis ift jedod eine Kündigungsfrift von zwei 
Wochen einzuhalten. 

E. I 563, E. II 562, RV. 614. — Mot. ©. 564—5, Prot. II S. 295 ff. 

Die Beitimmung findet Anwendung, wenn dem Arbeiter Stüdlobn oder Provijion 


als Vergütung zugelichert ift. Wegen des zweiten Halbjaßes j. Bem. zu $ 617, wegen 
der Friftberehnung 88 186 ff. 


8 624. 
Sit das Dienjtverhältnis für die Lebenszeit einer Perſon oder für 
längere Zeit als fünf Jahre eingegangen, jo Tann es von dem Ver— 
pflichteten nad) dem Ablaufe von fünf Jahren gekündigt werden. 


Die Kündigungsfriit beträgt ſechs Monate. 
G. 1564, E. I 563, NV. 615. — Mot. ©. 465—8, Brot. II S. 299—301. 
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1. Prinzip: Auch der $ 624 verdanft „iozialen und wirtichaftlichen Gründen” feine 
Entitehung (Mot. ©. 460); er joll die Möglichkeit von die fittliche und wirtichaftliche 
reibeit des einzelnen hemmenden Dienjtverträgen mit übermäßiger Dauer ausfchließen. 
Soweit dieje ſchon an fich einen unfittlihen Charakter tragen, was häufig ber Fall 
fein fönnte, find fie bereitö nach dem allgemeinen Prinzip des $ 138 ungültig; $ 624 
umfaßt vielmehr ſolche Verträge, bei denen feinerlei unfittliche Ausbeutung obmaltet, 
die abzujchließen vielleicht fogar dem mwohlverjtandenen Intereſſe des Dienitleiftenden 
entiprehen wird (Sicherheit der Lebensitellung!). Sie bleiben an fich gültig, und der 
Berechtigte ift daran nah Maßgabe ihres Anhalt3 unbeihränft gebunden, nur dem 
Verpflichteten wird das befondere gejekliche Kündigungsrecht nad $ 624 gewährt. 

2. RUN des Kündigungsrehtes ift ein Dienftverhältnis, das einge— 
gangen ift: 

a) für Die Lebenszeit einer Perfon, jet es des Berechtigten, ſei es des Verpflich- 
teten, ſei e8 auch eines dritten (3. B. ein Ktranfenwärter oder Rollſtuhlſchieber wird 
für einen bilfsbebürftigen Angehörigen des Dienſtherrn angeftellt). 

b) für längere Zrit als fünf Jahre. Beträgt freilich der Überihuß der Dauer 
weniger als die nad $ 624 abzumartende gejeßliche Kündigungsfrist, fo iſt für die 
Anwendung unseres Saßes fein Raum. — Andererjeitö gebört der Fall bierber, wenn 
dad Verhältnis bis zur Erledigung eines bejtimmten Zwedes (ſ. $ 620 Abi. 2) ein 
gegangen, und dieier nah 5 Nabren noch nicht erledigt iſt. 

3. Zweifelhaft iſt, ob die Schugbeftimmung auch bei Dieniten anwendbar jei, die 
ber Pflichtige nicht gerade perſönlich auszuführen bat. Dagegen Achilles, Aufl. 1 
No. zu $ 624, anders aber Küntzel in Gruchots Beitr. 41 442, auch Pland Nr. 3, 
— Achilles jelbit in den fpäteren Aufl. Dafür ipricht nicht nur der allgemein 
redende Wortlaut, jondern auch die Entſtehungsgeſchichte. Die Entwürfe hatten dieſe 
Falle ausdrücklich ausgenommen, was von der Reichstagskommiſſion geflifientlich ge: 
ſtrichen wurde. 

4. Die Beitimmung ift nah EG. Art. 95 auch anwendbar für das Geſinderecht. 
— Sätze äbnlihen Inhalts und gleiher Tendenz hat das BGB. bei der Miete ($ 567) 
und Gejellichaft ($ 724), f. auch $ 750 (Gemeinſchaft). 


s 625. 

Wird das Dienftverhältnis nad) dem Ablaufe der Dienftzeit von 
dem Berpflichteten mit Wijjen des anderen Theiles fortgejeht, jo gilt 
e3 al3 auf unbejtimmte Zeit verlängert, jofern nicht der andere Teil 
unverzüglich widerſpricht. 

E. I 565, €. II 564, RV. 616. — Mot. ©. 468, Prot. I S. 301. 

1. Am Ginverftändnis mit dem SächſGB. 8 1234 — die anderen Nechte fchwiegen 
darüber — bat das BGB., entiprebend dem Sabe bei der Miete, $ 568, auch beim 
Dienftvertrag eine jog. relocatio tacita anerfannt. Ja fie ift bier noch gegenüber 
8 568 erleichtert, indem ſie bei Fortiegung des Verbältnifjes nur durh unverzüg: 
lien, nicht, wie dort, innerhalb zweier Wochen jtatthaften Wideriprucd des Dienit: 
berrn abgewendet werden fann. Der Widerſpruch des Dienitpflichtigen wird bier, 
anders als nah $ 568. wo beiden Teilen ein folcher zuftebt, nicht erwähnt. Mit 
Recht: wenn er das Dienſtverhältnis einfach fortiegt, jo gibt er dadurch unwider— 
leglih feinen darauf gerichteten Willen fund, eine gegenteilige innere Abficht wäre 
reservatio mentalis und daber unbeachtbar. Yeijtet er aber die Dienite erflärtermaßen 
nur aus Befälligfeit oder jonit in unverbindlicher Weile weiter, jo liegt barin eben 
feine „Fortſetzung des Dienſtverhältniſſes“. So mit Recht Pland Nr. 1 Abi. 2. 

2. 8 625 findet gleichmäßia Anwendung, mag das Dienſtverhältnis durch Zeit— 
ablauf oder Kündigung ſein Ende erreicht haben. Anders natürlich bei Beendigung 
wegen Erreichung oder Unmöglichkeit des Zweckes. 

3. Über den Begriff „unverzüglich“ (d. h. „ohne ſchuldhaftes Zögern“) ſ. $ 121 
und Bem. dazu. 

4, Beweis: Wer fih ‘auf die Fortſetzung des Verhältniffes beruft, muß die tat= 
ſächliche Fortiegung, genauer die dafür fprehenden Tatjahen, wer fie demgegenüber 
beftreitet, den vollzogenen unverzüglihen Wideriprucd des Dienftherrn beweiſen. 
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8 626. 


Das Dienftverhältnis fann von jedem Teile ohne Einhaltung einer 


Kündigungsfrift gefündigt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. 
E. I 566! ©. 1, €. II 565', RB. 617. — Mot. S. 468—69, Prot. II S. 301 

bis 2, D. ©. 121—2, i 

— ee Fieberg, DIZ. 04 483ff, Fuld bei Gruchot 44 592ff., Yotmar 
. 602 FF. 


1. Es entipricht der Natur des Verbältniffes und ift bereit3 im biäherigen Recht 
meift anerfannt, daß ein Dienftverbältnis ex iusta causa vorzeitig aufgelöft werben 
fönne. ©. für das GN. die allerdings nicht zweifelsfreie 1. 22 C. 4,65, aus ber 
Praris die Entiheidungnen bei Seuffert 10, 42 und des RG. 23 Nr. 35 ©. 169 
fowie bei Seuffert 37 Nr. 109 ©. 160, auch Mot. S. 469, Windfheid II $ 402 
No. 10a mit weiteren Angaben. Noch zweifellofer gilt der Sat in den modernen 
Geſetzgebungen, ſ. für das Landrecht Dernburg, Privatrecht IIS 191 Nr. 2c, Meis— 
ner Wr. 1, ferner Code Art. 1135, 1184, SächſGB. 88 1241—2, befonderd aber HGB. 
Art. 62—4 (jebt 88 70—2) und GewO 88 123—4. 

Dem folgend ftellt nunmehr auh das BGB. den oben erwähnten Grundſatz in 
8 626 allgemein auf, ohne fajuiftiich die einzelnen Rüctrittsfälle ausſchließend auf: 
eng oder auch nur, wie das HGB., einige befonders wichtige eremplififativ mit- 
zuteilen. 

68 gewährt eine geiehlihe Kündigung, die Lotmar zutreffend, weil im Gegenjah 
au vi gewöhnlichen (befrijteten) aus $ 621 fofort wirffam, als „unbefriftete Kündigung” 

ezeichnet. 

Daß auch diefe unbefriftete Kündigung nicht mit dem Nüdtritt verwechlelt werben 
darf, ergibt fich aus der Borbem. vor $ 346: fie wirft natürlich nur ex nunc, nicht, 
wie der Rüdtritt, ex tunc. 

2. Sb ein „widtiger Grund“ der Kündigung vorliege, tft allein auf Grund ber 
Beſonderheiten des Einzeljalles zu enticheiden, wenn auch die handelärechtliche beiondere 
Verweiſung auf das richterliche Ermeſſen als teils felbitveritändlich, teild mißverſtänd— 
ih nicht in den Tert des BGB. aufgenommen worden ift. Die erwähnten, „bes 
fonderen Gründe” des HGB. nebit der dazu ergangenen Redtiprehung und Literatur 
(f. die Kommentare) mögen auch binfort mande Anbaltspunfte gewähren, haben aber 
natürlich für das allgemeine bürgerlihe Recht Feinerlei formelle Verbindlichkeit. Die 
ebemalige bandelörechtlihe Kontroverie, ob ſchon die Kündigung oder erſt ber Richter: 
ſpruch das Verhältnis löfe (j. Staub z. Art. 62 $ 3), ift für das BGB. nicht mehr 
disfutabel; eriteres iſt allein haltbar. 

Was unter einem „wichtigen Grunde“ zu verfteben ſei, läßt fich ſchwer allgemein 
feftitellen und formulieren, da alles auf den Einzelfall anfommt. jedenfalls dürfen 
es nicht ſolche Umftände fein, die bereits eine wirflihe Unmöglichfeit der Leiftung 
bewirfen; alsdann ift feine Kündigung mebr nötig oder auch nur möglich. Beſteht 
freilich ein Zweifel über den Eintritt der Unmöglichfeit, fo ftebt einer bedingten Kündi— 
mung, falls jene noch nicht vorliegen jolle, in den übrigens geeigneten allen nichts 

m Wege. 

Bei der Feititellung deffen, was als wichtiger Grund zu erachten Sei, gebt Stammler 
(Richtiges Net, S. 565) von feinem ſozialen Jdeal aus: „ein wichtiger Grund ift ein 
Umftand, der die Erreihung des von der Sonderverbindung gewollten Zieled nach den 
Grundjägen des richtigen Rechts unmöglib macht“. Das erfcheint zu eng; eine folde 
unmittelbare Beziehung des Kündigungsgrundes zu dem Endzweck ded geſamten Schuld» 
verbältnifies dürfte nur ausnahmsmweile vorliegen und wird weder durch Wortlaut no 
Sinn der Vorſchrift erfordert. Empfeblenswerter iſt die, im weientlihen mit Endes 
mann $ 174 übereinftimmende, Abgrenzung bei Nümelin S. 292ff. Dana muß 
der „wichtige Grund” zufammenbängen entweder mit dem perjönlien Verhältnis ber 
Kontrabenten oder mit der vertragsmäßigen Leiſtung. Dem mwirb man zuftimmen 
dürfen. Nicht nur die immerhin vorbildlichen Fälle des Handelsrechts wie die der 
GewO. 88 123—4 weiſen ausnahmslos einen entiprechenden Charakter auf, jondern 
aud innere Gründe erheiſchen gebieteriich eine derartige Abgrenzung. Wollte man bie 
Kündigung aus jedem irgendwie beichaffenen Grunde, nur weil er jubjeftio wichtig iſt, 
geitatten, jo unterhöhlte man die Vertragstreue und jchüfe für den Dienjtvertrag ein 
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Sonderrecht, daß fih in auffälligiter Weife von den fonftigen Grundſätzen bes BGB. 
entfernte. Jedem Dienftvertrag wäre damit eine clausula rebus sic stantibus ohne 
weiteres von Rechts wegen beigegeben. Sieht man, wie wohl zweifellos, die innere 
Berehtigung unferes Kündigungärechted in der engen perfönlihen Beziehung der Bes 
teiligten, jo muß auch von bier aus eine Abgrenzung erfolgen. Und das tut aud die 
Formel Rümelind. Ich fann mich daber der weitergehenden formel Cromes 
Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 243, ähnlich aub Pland Nr. 1 und Kober— 
Staudinger Al, 1a) nicht mehr anichließen, wonach „hinreichend gewichtige Gründe 
für die Auflöfung vorliegen, wenn in der Perſon des einen stontrabenten Umſtände 
eingetreten find, unter welchen dem anderen stontrabenten die Fortſetzung des Dienft- 
vertrags nicht weiter zugumuten ift“. Denn das läßt eine Abgrenzung der bejonderen 
Richtung vermiiien, in der die Gründe bedeutiam fein müjjen. 

Pr = weſſen Perſon die „wichtigen Gründe“ entftanden fein müfjen, ift vom Geſetze 
nicht gejagt: 

a) Sie fünnen und werben meift in der Perſon des Gegners zu finden fein, 3. B. 
der Dienjtberr madt ſich erheblicher Mißhandlungen, Beleidigungen oder unzüchtiger 
Attentate gegen den Dienftpflichtigen ſchuldig; er veriagt oder verfümmert dem Arbeiter 
den veriprodhenen Naturallohbn (Yotmar ©. 733); er verarmt jo fehr, daß Unterhalt 
und Löhnung des lesteren gefährdet wird, er verlegt jeinen Wohniik an einen fernen 
Ort. — Der Dienftpflihtige iſt untreu, ungehorjam, wird zu Freiheitsſtraſen ver— 
urteilt, ergibt fich einem grob unfittlihen Lebenswandel. 

Auch faliche, ohne genügende jubjektive Redtiertigung ausgeſprochene Anſchuldi— 
gungen der einen Partei gegen die andere fünnen diejer einen „wichtigen“ Kiündigungs: 
grund geben, Seuffert 60 Nr. 80 ©. 152, Ferner dürfte ungerecdhtfertigte Entlaffung 
dem Arbeiter, ungeredhtiertigter Austritt dem Arbeitgeber mwenigitens dann das Recht 
aus $ 626 verleihen, wenn das eine oder andere unter erichwerenden Umſtänden erfolgt 
und dadurd das perjönliche Verhältnis der Parteien zerrüttet iſt. Auch die Verlegung 
der Pflichten aus $ 618 fann dem — das Kündigungsrecht geben. 

b) Aber auch in der Perſon des Kündigenden ſelbſt kann der „wichtige Grund“ 
entſtanden ſein (a. A. für das Handelsrecht früher Staub zu Art. 62 3 2 jetzt aber 
ebenfo zu $ 70 Anm. 2): Der Dienjtberr muß infolge Berarmung jeinen Eojtipieligen 

aushalt auflöfen oder fann fonft infolge jubjeftiver Annabmebinderung von den 

ieniten feinen ®orteil mehr gieben, ſ. dazu Grome, Partiariſche Rechtsgeſchäfte, 
S. 187. Oder ber Gewerbebetrieb, für den der Dienftpflichtine angeſtellt iſt, wird durch 
geießlihe Maßnahmen — etwa die Privatpoftanitalt dur Erweiterung des ftaatlichen 
Monopold — unterdrüdt; fo auh DVG. Stuttgart in Rtipr. 11 S. 502 ff. 

Für den Dienitpflichtigen würde etwa bahin gehören der Fall der Erfranfung, ber 
ihm die Durdbaltung des Dienstes ungebührlich erichweren würde (wegen der Kündigung 
durch den Dienftberechtigten in diefem Wall f. $ 617 Abſ. 1 Sat 4 und Bem. dazu, ſowie 
Bem. 2a zu $ 628). Someit ihm die Krankheit die Fortiegung der’ Dienftleiftung 
geradezu unmöglih machen würde, bedürfte es zur Aufhebung des Verhältniſſes 
überhaupt feiner Kündigung mehr, ſ. 8$ 275, 323; ebenfo nicht, wenn er ald Ausländer 
auögemwiejen wird. Diejes in Aufl. 1 angeführte Beiſpiel gehört alio nicht zu $ 626. 
Verſchiedene andere der früheren Beiipiele halten der vorgenommenen Verengerung bed 
Begriffes „wichtiger Grund“ überhaupt nicht mehr Stand; wenn der Dienjtpflichtige 
jeine erfranften und anderer Wartung beraubten Angebörigen pflegen muß, ſich ver: 
beiraten will, jo mag der Grund für ihn fubjeftiv jehr wichtig fein: aber es fehlt 
jede Beziehung auf das Vertragäverbältnis, wie fie nad dem oben Gefagten 
zur Annahme eines „wichtigen rundes“ für die Kündigung unerläßlih ericheint. 
Sonſt müfte man dem Dienitboten auch jofortigen Austritt geitatten, wenn er etwa 
das große Los gewonnen hat! In ertremen Fällen der geichilberten Art mag eine 
Unmöglichfeit der Leiftung, diejen Begriff in dem obigen (VBorbem. vor $ 275) weiteren 
Sinn erfaßt, ald Aushilfe dienen. 

e) Endlich fönnen die Gründe in einer objektiven Sphäre Liegen, 3. B. der Dienft- 
pflichtige fündigt, weil in der betreffenden Stadt eine anitedende Seuche wiüttet (Peſt, 
Cholera), die die übernommene Arbeit zu einer unverbältnismäßig gefährlichen jtempelt; 
weil andauernde Revolten und Attentate dort (man denfe an Ruffiich:Polen!) eine 
eripriehlihe Tätigkeit im Sinne des Vertrages ernithaft gefährden. 

Ferner können die Gründe ſowohl vom Gegner verichuldet, ald auch ohne feine 
Schuld eingetreten fein; Beifpiele für beides ergibt dad oben Geſagte. Einen Unter: 
ſchied kann das nur unter Umfländen nah 3 628 begründen, ſ. Bem, dazu. 
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Ob dagegen ein Kündigungägrund aud dann mögliherweile anzuerfennen iſt, 
wenn der Kündigende die Situation ſelbſt ſchuldhaft herbeigeführt hat (3. B. feine 
Kranfbeit durch ausichweifendes Leben), ift mindeſtens zweifelbaft und wohl nad dem 
Prinzip von Treu und Glauben regelmäßig zu verneinen. 

4. Daß der Kündigungsgrund erſt nadı Beginn des Berhältniffes eintrete, it 
nicht nötig, . indes wegen „ver rüber jchon vorhandenen und dem Kündigenden be: 
fannten unten Bem. 6 Abi. 2. ng A muß er jedenjalld im Moment der Kündigung 
vorliegen, Yotmar ©. 614 Anm. 

5. Die Kündigung aus 8 626 en geichehen: 

a) Bei unbeitimmter Dauer des Verbältnifies ohne Einhaltung der Kündigungsfriit. 

b) Bei beitimmter Dauer dor Ablauf der beitimmten Zeit, 

6. Daß die Beitimmung bes $ 626 zwingendes Recht ei, ift zwar nicht aus— 
drücklich gelagt, aber aus ihrem fategoriihen Wortlaut und offenbaren Zwed zu 
folgern. So auch Pland Wr. 4, Lotmar ©. 611. 

Dagegen wird nichts im Wege ſtehen, im Vertrage einzelne beſtimmte Eventualitäten 
aus dem Bereiche der ald „wichtig“ anzuiehenden Kündigungsgründe von vornherein 
auszufhalten, wie auch umgekehrt deren Bereih auf andere an ſich nicht darunter 
fallende Eventualitäten zu eritreden. So aub Fuld ©. 597, Kober-Staudinger 
1, 8, Lotmar ©. 6l4ff. 

Einem Berziht auf das einmal entftandene Kündigungsredt steht 
indes nichts entgegen, und im Eingehen des Dienftverhältniffes in Kenntnis des vor— 
bandenen Ktündigungsgrundes wird, wenn auch nicht immer, jo doch meijtens ein 
folder zu finden fein. 

Ein Verzicht it 4. B. anzunehmen, wenn der Arbeitgeber in Kenntnis des „wichtigen 
Grundes“ eine ordentliche Kündigung nah $ 621 vorgenommen bat. Cs veritiche 
genen Treu und Glauben, wollte er bernad noch zur unbefriiteten Kündigung wenen 
desielben Grundes übergeben, VG, Jena, Recht 05 500 Nr. 1926. Dagegen be— 
gründet ein gewiſſes Zumwarten nad Gintritt des rundes noch nicht ohne weiteres 
— Veruicht auf die Kündigung. 

Ähnliche Beitimmungen finden fi mehrfach im BGB., fo in den $$ 671, 696, 
723. Über das Verhältnis des $ 626 zu den einichlägigen Sätzen ber GewO, 
ſ. Fuld and. 

8 Anwendung des $ 626 auf den Werfvertrag? Dafür, wennſchon nicht ohne 
Bedenken, Rümelin ©. 295ff. Die Frage iſt Schwerlih genügend geflärt und bedarf 
weiterer Brüfung. 


Ss 627. 

Hat der zur Dienſtleiſtung Verpflichtete, ohne in einem dauernden 
Dienjtverhältnijfe mit feſten Bezügen zu ftehen, Dienjte höherer Art 
zu leilten, die auf Grund befonderen Bertrauens übertragen zu werden 
pflegen, jo it die Kündigung auch ohne die im $ 626 bezeichnete 
Borausfegung zuläflig. 

Der Berpflichtete darf nur in der Art kündigen, daß jich der Dienit- 
berechtigte die Dienſte anderweit bejchaffen kann, es jei denn, daß 
ein wichtiger Grund für die unzeitige Kündigung vorliegt. Kündigt 
er ohne jolden Grund zur Unzeit, jo hat er dem Dienſtberechtigten 
den daraus entjtehenden Schaden zu erjegen. 

E. 11 565°, RB. 618, — Brot. Il S. 3024, 

1. Prinzip: Die Sonderbeftimmung des $ 627 beruht auf der Erwägung, daß ein 
Dienftverbältnis der in Frage ftehenden Art feinen Zwecken nicht mehr recht zu ent: 
ſprechen vermag, wenn das gegenieitige Vertrauen verſchwunden it. Inſoweit erinnert 
fie an den befannten, allgemeineren Sat des Landrechts (1, 5, $ 408), wonach bei 
Verträgen über Handlungen überbaupt der Berechtigte, vorbehaltlich jeiner Erſatz⸗ 


pflicht, daS Verhältnis vorzeitig fündigen fann. Das BOB. bält das Kündigungs— 
recht in viel engeren Schranfen (f. Nr. 2), geitebt es aber beiden Teilen zu. 
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2. Die Borausiegungen des Kündigungsrechts find dreifacher Art: 

a) eö muß ſich handeln um Dienjte höherer Art, und zwar um folche, 

b) die auf Grund eines bejonderen Vertrauens übertragen zu werden pflegen. 

Wann diefe Momente erfüllt find, läßt fich wieder nicht weiter allgemein bejtimmen, 
ſ. wegen des eriten Ben. 1 zu $ 622; wegen des zweiten ift zu beachten, daß es nicht 
fowohl darauf anfommt, ob die Dienfte im Einzelfalle auf Grund bejonderen Ber: 
trauens übertragen find, ſondern ob sie ihrer Art nach jo übertragen zu werden 
pflegen. Es gehören dahin etwa die Dienste alö Lehrer, Arzt, Anwalt. 

ce) es darf fein dauerndes Dienjtverhältnis mit feiten Bezügen vorliegen, 3. 2. 
ala Leibarzt, Erzieher, Schloßkaplan. 

Über den Begriff eines dauernden — di f. Bem. 2a zu $ 617; über 
den der „feiten Bezüge“ Ben. 2 zu $ 6 

Daß das dauernde Verhältnis bie. Krbeliätzaft des Dienitoflihtigen voll: 
jtändig oder vorwiegend in Anſpruch nehme, iit, abweichend vom $ 617, 
nicht erfordert: auch der Anwalt, den eine Banf unbeichadet feiner ſonſtigen Berufss 
ftellung dauernd als Syndikus angefteilt bat, zäblt bierber, 

3. Sind die Vorausfegungen zu 2 erfüllt, jo darf natürlich bei Vorbandenjein 
eines „wichtigen rundes“ jeder Teil ebenio fündigen, wie er es auch ohmebies bereitö 
nad $ 626 geburft hätte. Mangels eines ſolchen gilt folgendes: 

a) Der Dienjtberedjtigte iſt auch ohnedies ichlechtbin zur Aeinbigung befugt, Abi. 1; 
f. nur wegen ber dann noch zu gewährenden Vergütung 8 628. 

b) Der Dienitpflihtige kann zwar auch mit Wirfiamkeit überall fündigen, er darf 
davon aber dem Gegner gegenüber mangelö eines nicht nur die Kündigung im 
allgemeinen, jondern auch nerade die unzeitige Kündigung rechtfertigenden „wichtigen 
Grundes“ nur alsdann Gebrauh machen, wenn fich der Berechtigte die Dienfte 
anderweit verihafien fann. it das nicht der Fall, jo haftet der Kündigende 
diefem auf Schadenserjaß, offenbar im Sinne des vollen Grfilllungsintereffes. Und 
zwar tit der Griaß bier, da Naturalberitellung nach der einmal vollzogenen und nad 
Abi. 1 als ſolcher auch wirfiamen, alio unmiederbringliben, Auflöfung des Dienft: 
verhältniſſes nicht mehr möglich, jtets in Geld zu gewähren, $ 251. 

Wegen der Vergütung |. wieder $ 628. 

4. Daß der $ 627 zwingendes Net darjtelle, folgt aus feiner jozialen Zweck— 
beftimmung, da jonft die zu Eingang geichilderten unerfreulicen Griheinungen doch 

wieder auftreten fünnten. A. A. Schollmeyer Aufl. 1 ©. 40 (in Aufl. 2 wicht wieder: 
Be), jene v6, Berlin II Bl. f. Rechtspfl. XIV, 39; wie bier Kober:Staudinger 
Nr. VL 


S 628. 

Wird nad dem Beginne der Pienftleiftung das Dienjtverhältni3 auf 
Grund des $ 626 oder des $ 627 gefündigt, fo fann der Verpflichtete 
einen jeinen bisherigen Leitungen entjprechenden Teil der Vergütung 
verlangen. Kündigt er, ohne durd) vertragsmwidriges Verhalten des 
anderen Teiles dazu veranlaft zu fein, oder veranlaft er durch fein 
vertragswidriges Verhalten die Kündigung des anderen Teiles, jo 
fteht ihm ein Anſpruch auf die Vergütung infomweit nicht zu, als 
feine bisherigen Leiltungen infolge der Kündigung für den anderen 
Teil fein AInterejje haben. Iſt die Vergütung für eine jpätere Zeit 
im voraus entrichtet, jo hat der Berpflichtete jie nad) Maßgabe des 
$ 347 oder, wenn die Kündigung wegen eines Umijtandes erfolgt, 
den er nicht zu vertreten hat, nach den Borjchriften über die Heraus- 
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zurüdzueritatten. 


622 Sitebenter Abjchnitt. Einzelne Schuldverhältnijie. 


Wird die Kündigung durch vertragswidriges Verhalten des anderen 
Teiles veranlaft, jo iſt diefer zum Erſatze des dur die Aufhebung 
des Dienjtverhältnifjes entitehenden Schadens verpflichtet. 

E. 1566? ©. 2, €. II 566, RB. 619, — Mot. ©. 470; Prot. U S. 304—7. 

1. Prinzip: Die Kündigungen aus 88 626—7 können auf den durch bie geleiftete 
Arbeit verdienten Yohn feinen Einfluß ausüben; vielmehr behält der ehemalige Dienft= 
pflichtige den Anſpruch auf einen entiprechenden Teil der vereinbarten Gegenleiftung. Bei 
der Berehnung dieſes Teiles joll es nah dem Text nicht allein und nidt einmal 
vorzugsweile auf die Zeit der Arbeit, fondern auf dad Verhältnis der geleifteten 
Dienjte, einichliehlih der unmittelbar für die Ausführung der eigentlichen Dienit: 
leiftungen erforderlichen Vorbereitungsbandlungen, 3. B. Reije bes Arztes zum Patienten 
(Brot. S. 305), zu den insgeſamt veriprodenen anfonımen. Jedoch ift darunter nicht 
das Wertverhältnis, fondern das mechaniſch-phyſiſche Verhältnis der „biäherigen 
Leiſtungen“ zu den gelamten au verfteben; baß die Frage, ob die vollgogenen Leitungen 
für fih für den Dienſtberechtigten ein Intereſſe haben, in der Regel feinen Unter: 
ſchied macht, ergibt fichb daraus, daß Sat 2 diefen Gefichtspunft ala befondere Aus: 
nabme verwertet. Daneben find aber auch die dem Dienftpflichtigen etwa entitandenen 
Auslagen zu berüdfichtigen, deren Vergütung in der einheitlich verjprochenen Vergütung 
ftedt, ij. Pland Wr. 3a. 

2. Einichränfungen des Prinzips ergeben ſich durh Abi. 1 Sak 2 und Abf. 2: 

a) zu Ungunften des Dienitpflichtigen in den Fällen, wenn er 

a) entweder fündiat, ohne durch das vertragswidrige Verhalten des Berechtigten 
dazu veranlaht zu fein; 

ß) oder durch fein eigenes vertragämidriges Verhalten die Kündigung bed Be: 
rechtigten veranlaßt. 

Über den Begriff des „vertragswidrigen Verhaltens“ ſ. Lotmar, Arbeitävertrag 
©. 245; es zählt dazu nicht nur die Verlegung einer durch befondere Beitimmung des 
einzelnen Dienftvertrages, fondern auch die einer a für alle Dienftverträge 
von gewiſſer Art, 3. B. durd 88 618, 629, auferlegten Pflicht. 

Zweifelhaft ift aber, ob das „vertragswidrige Verhalten“ des einen oder andern 
Teiles ein jubjeftives, oder nur ein objeftives fein müſſe. Die eritere Auffaflung 
vertrat die zweite Kommiſſion, j. Brot. II S. 305—6, dafür aub Pland Nr. 3b 
unter Berufung auf den Spradgebrauh des BGB., Kober:StaudingerlI, 1 und 
dort Zitierte, Tiße, Unmöglichkeit S. 298. Anders freilih Weyl, Verſchuldens— 
begriffe S. 340 mit beachtenswerten Gründen. Trogdem glaube ich der berridenden 
Lehre beipflichten zu jollen: für eine unbeabjichtigte und unverichuldete Nichterfüllung 
der Bertragäpflichten (etwa bei Krankheit, zu geringer Körperfraft, entihuldbarem 
Arrtum über die Tragweite der übernommenen Pflichten) würde der jcharfe Ausdruck 
wenig paſſen. Es wäre gegenüber den fonjtigen Haftungägrundfäßen des BGB. eine 
auffällige Anomalie, den Gefündigten aub dann mit der Erjaßpfliht (j. unten) zu 
belaften, wenn er den Kündigungsarund gar nit verichuldet hatte. 

Andererjeitö gebt es mindejtens in der Begründung entichieden zu weit, wenn das 
OLG. Hamburg, 8. II. 1904, Seuffert 60 Wr. 80 ©. 153 fogar in einer falichen 
Anihuldigung des Dienitpflichtigen durch den Dienſtherrn vom Standbpunft der 
berribenden Lehre einfab um deöwillen fein „vertragämwidriged Verhalten“ erblickte, 
weil der Dienſtherr „den dringenden Verdacht oder gar die Überzeugung batte”, daß 
der Dienitpilichtige der Täter jei- Denn es fam alödann noch immer darauf an, ob 
er unter Anwendung der im Berfehr erforderliben Sorgfalt zu einer Geltendmachung 
diejes Verdachtes, einer Anzeige des Dienitpilichtigen berechtigt war. Berneinendbenfalls 
— ſein Benehmen gemäß BOB. 8 276 auch vertragswidrig im ſubjektiven Sinne 
geweien. 

Dabei muß man die Verfchiedenbeit vom Kündigungsreht aus $ 626 beachten. 
Wer einen „wichtigen Grund” zur Kündigung bat, ift dazu nach dem dort Bemerften 
durchaus nicht notwendig durch Rertragäwidrigfeit des Gegners veranlaßt; es wird 
alfo 3. B. die Kiindigung des erfranften Dienftpflichtigen, obzwar nah $ 626 ftatthaft, 
unter a) fallen. Umgekehrt iſt nicht immer dann der Fall zu B) gegeben, wenn der 
Dienftberr aus in der Perſon des Bedieniteten liegenden Gründen (Krankheit!) ein 
Kündigungsreht nah $ 626 gewonnen bat. 
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Liegen die Fälle zu a oder B vor, fo ftebt dem Dienftpflichtigen der Anſpruch im 
Sinne von Wr. 1 injomweit nicht zu, ald die bisherigen Leiltungen für ben Dienft- 
berechtigten wegen der Kündigung fein Intereffe haben. Wann den jo ift, ergibt ber 
Einzelfall: 3. B. das bergeitellte bloße Stückwerk ift für ſich wertlos; der Berechtigte 
muß dem zur Vollendung berufenen neuen Dienitpflichtigen (4. B. den weiteren An— 
walt) noch eben jo viel Yohn zahlen, wie zur — Dienſtausführung. 

b) Zu Ungunſten des einen oder andern Teiles, wenn die Kündigung durch ſein 
vertragswidriges Verhalten „veranlaßt“ iſt. Dies trifft aber, anders als in den zu 
a) beiprodhenen Fällen, nur dann zu, wenn der eine Teil dem Gegner einen 
Kündigungdgrund durch jein Benchmen gewährt; nicht auch dann, wenn er jelbit 
— fündigt (jo richtig Bernau, Iherings Jahrb. 44 275 gegen meine Aufl. 1). 

nn die grundloje Kündigung kann eine Aufbebung des Dienitverhältniffes, wie 
Abi. 2 unterjtellt, nur in den Fällen des $ 627 herbeiführen; infomweit wird fie aber 
durch das Geſetz im allgemeinen geftattet und belaftet den Kündigenden nur in den 
Ausnahmefällen des 8 627 Abi. 2 mit einer Erjabpflicht, woraus ein fiheres argumentum 
a contrario für die regelmäßigen Fälle folder grunblojen Kündigung gewonnen 
werben fann. 

Wegen bed Begriffes „vertragdmwidriges Verhalten” j. das unter a) Gejagte. 

An den Fällen zu b) haftet der Vertragswidrige dem andern Teil auf 
Schadenserſatz im Sinne des vollen Erfüllungsinterefies, Abi. 2. Alfo 3. B. ber 
ſchuldige Dienftberebtigte muß den bedungenen Lohn für bie rüditändige Zeit bis 
dahin, wo bad Verhältnis dur forrefte Kündigung bätte aufgelöft werden fönnen, 
weiter zablen, nur — die nah ber m. E. zwingenden Analogie von $ 615 — 
unter Anrehnung des vom Dienitpflichtigen anderweit Berdbienten und bes böß- 
willig unterlaffenen Verbienites. Wenn übrigens NG. 37 Nr. 41 ©. 160 eine ſolche 
Anrehnung des andermweit Verdienten gegenüber bem Anſpruche des zu Unrecht ent- 
lafienen Beamten verneint, weil dabei fein privatredhtliches Dienftverhältnis vorliege, 
jo iſt das deshalb ſehr bedenklich, weil dad Beamtenverbältnis wenigſtens, ſoweit die 
Lohnfrage in Betracht kommt, eine privatrechtliche und dem Dienjtverhältnis wejentlich 
gleichartige Seite befigt. Auch ift die Anrehnungspfliht weniger eine Belonderbeit 
nur des Dienjtvertrages, ald vielmehr eine Folgerung aus dem Schadenserſatzbegriff; 
fie rechtfertigt fih aus dem allgemeinen Gefichtspunft der Vorteildausgleihung 
(compensatio lueri cum damno), f. Borbem. 5 vor $ 249. 

Der ſchuldige Dienftpflichtige umgekehrt muß dem Berechtigten die etwaigen Mehr: 
foften für den einzuftellenden Erjagmann erstatten, ferner die zum Zweck biefer Neu: 
anftellung erwachſenen Auslagen für Inſerate und PBrovifionen. Nicht minder die 
durch die Unterbrehung der Arbeiten eintretenden Verluſte oder Wertverringerungen 
am Material u. bergl. 

* Haften mehrere Dienftpflichtige, die etwa anläßlich eines Streif3 gemeinfam ben Vertrag 
breden und dadurh dem Dienftberechtigten einen Aünbiaungbaruns an die Hand 
geben, für den entitandenen Schaden anteilämweife oder als Geſamtſchuldner? Für die 
ag Alternative die (gemeinrechtliche) Entich. des NG. 47 Nr. 56 ©. 248, Aber 
er Anipruc tft, obzwar auf Erſatz gerichtet, ein Vertragsanſpruch; ald unerlaubte 
Handlung wird man den Vertragsbruch höchſtens unter den befonderen Vorausſetzungen 
ber 88 823 Abſ. 2, 826 auffaflen fünnen. Und gerade in jolden Fälle liegt nicht ein 
Anſpruch aus $ 627 Abi. 2 vor, von dem bier die Rede tft. Denn diejer gebt nur 
auf Erſatz des Schadens, der dur die mit der Kündigung eintretende Aufhebung 
des Dienftverhältniffes entitebt. Die Kündigung aber, obzwar durch dad Benehmen 
bed Gegners veranlaßt, ijt immer ein Aft des Kündigenden, niemalö eine unerlaubte 
Handlung des Gegnerd. Weder $ 427 noch $ 830 Iafien fih für eine gelamt- 
ihuldneriihe Haftung der aus Abi. 2 eit. Haftenden verwerten, fie haften vielmehr 
jeder nur für den durd jeinen Austritt entitandenen Schaden, es fei denn, daß eine 
Gefamtihuld aus anderen Gefihtöpunften, die abgeieben von $ 627 Abi. 2 die 
Haftung begründen, gegeben iſt. So auch wejentlih Sigel, Der gewerbliche Arbeits- 
vertrag, ©. 186, Kober-Staudinger II, 3. 

Daß ben jchuldigen Dienftpflihtigen daneben aud noch die Folgen zu a) treffen 
können, liegt auf der Hand. 

3. Rüdgewähr: War der Lohn bereit3 vorausbezablt, fo kann fih in allen Fällen 
ber vorzeitigen Vertragsauflöſung, einerlei wer fie verfchuldet oder veranlaßt bat, 
gemäß e3 zu Nr. 1 und 2a Gefagten die Notwendigkeit einer völligen oder teilmeifen 

üderjtattung ergeben. Über ihren Umfang bejtimmt Abi. 1 Sa 3, der mit den 
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entiprebenden Süßen der $$ 327 und 543 Abf. 2 genau übereinstimmt, j. Bem. zu 
legterem. 

4. Auf die fonitigen Fälle vorzeitiger Löſung des Dienitverhältniffes findet $ 628 
feine Anwendung; tritt fie auf Grund von Unmöglichkeit der Yeiftung oder Tod ein, 
fo find die $5 323 ff. wegen der Folgen maßgebend, jo auch Pland Nr. d. Wohl 
aber wird man mit Bland Wr. 5 auf die Kündigung im Falle des $ 1358 (ji. dieſen) 
den vorliegenden Abj. 1 entiprehend anwendbar erachten können. 

Eine abweichende Auffaſſung vom Verbältnis der SS 626, 628 zu 88 323 ff. vertritt 
Tige, Unmöglichfeit ©. 296 Anm. 10, Gr läßt durch $ 626 die Anwendung bes 
allgemeinen Rücktrittsrechts außer Krait gelebt werden, weil neben dem einen fein 
Raum für das andere fei. Sicherlich mit Unrecht! $ 626 gibt ein Kündigungsrecht, 
wenn und obwohl die Leiltung noch möglich iſt; joweit das nicht der Fall, ift für 
eine befondere Kündigung weder Raum noch Bedürfnis, da der Anſpruch auf Erfüllung 
bereit3 ohnedies ausgeſchloſſen ift, und dem Dienftberechtigten, wenn der Gegner die 
Unmöglichfeit zu vertreten batte, jhon je nah Wahl ein Erſatzanſpruch wie ein 
NRüdtrittsrecht (dies mit Wirfung ex tune) zuſtand. Nur gewiſſermaßen ausbilfsmweiie 
tritt zu diejer allgemeinen die bejondere Hegelung aus 8 626 hinzu: die Yeiltung it 
noch möglich, aber dem einen Teil ift ihre Bor: oder dem anderen ibre Annabme aus 
beionderem Grunde nicht mebr zugumuten. Gegen zipe aub Kiſch, KVISchr. 44 
562; wie bier ferner Kober:Staudinger zu $ 626, Ib und Neumann dai. 

Die Anwendung des $ 326 freilich wird durch S 626 zwar nicht aufgeboben, aber 
zurüdgedrängt: der Leiſtungsverzug des einen Teiles wird häufig, wennihon faum 
immer, dem anderen einen wichtigen Grund zur Kündigung geben. Inſoweit treten 
die Beichränfungen, unter denen 8 326 wegen Verzuges des Gegners ein Nüdtritts: 
recht verleiht (Friſtſetzung!), für den Dienftvertrag als überbolt außer Kraft. 

5. Für den Fall einer Kündigung durd den Nonfurspermwalter gibt der S 22 
Abſ. 2 RO. dem andern Teile ſchlechthin einen Anſpruch auf Schadenserjag, der aber 
nur als Konfursiorderung geltend gemacht werden fann, $ 26 dal. 


S 629. 
Nach der Kündigung eines dauernden Dienftverhältnifjes hat der 
Dienjtberechtigte dem Verpflichteten auf Berlangen angemefjene Zeit 
zum Aufſuchen eines anderen Pienjtverhältniffes zu gewähren. 


Neuerung der Reihstagstommilfion, Bericht S. 50. 


1. Der $ 629 ftellt eine Neuerung der Reichstagskommiſſion mit ſozialpolitiſcher 
Tendenz dar. 

Über den Bericht des „dauernden Dienjtverhältnifies” |. Bem. 2a zu $ 617. Daß 
e3 bei Vorhandenjein der dort mitgeteilten Mriterien einerlei fei, ob das Verbältnis 
auf normale oder auf anormale Weile (nah SS 626--7) gekündigt wurde (jo Aufl. 1), 
ift unbaltbar. Denn bei einer auf ſofort (unbefriftet) wirfenden Kündigung ift für 
das Gebiet der befriiteten Kündigung, begründet eine Art Berwirfung der übrigens 
in ihrem Erfolg noch aufgneibobenen. ©. Yotmar ©. 552 Anm. 1,603 Anm. 1. 
Wohl aber iſt die Beitimmung auch bei der auf Grund von S 624 erfolgten Kündigung 
eines auf bejtimmte längere Zeit eingegangenen Dienitverbältnifjes am Plage. 

Zweitelbaft ift dagegen, ob auch da, wo ohne Kündigung nur durd Zeitablauf 
dad Verhältnis demnächſt zu Ende geben wird, die Beitimmung anwendbar jei. 
Wörtlich eritredt fie fich nicht darauf, aber ich glaube die Frage doch mit Hilfe der 
Analogie und unter Berüdjichtigung des Prinzips von Treu und Glauben bejaben zu 
follen. Der Anfprud wird hier mit dem Momente ins Leben treten, wo das Verhältnis 
bei unbejtimmter Dauer hätte jpäteitens gefündigt werden müffen, um zu dem vertrags: 
mäßigen Endtermin befeitigt zu werden (8 621). So aub Sigel ©. 177, Kober: 
Staudinger Wr. 3; anders Türcke-Niedenführ Nr. I. Aber fein Bedenken, dat 
dadurch der Dienitberechtigte unverbältnismäßig beeinträchtigt würde, müßte, wenn 
überhaupt, auch für die unmittelbar durch $ 629 getroffenen Fälle zutreffen. Hat das 
Geſetz es bei diefem nicht jür enticheidend erachtet, jo fann eö nad den Grundjäßen 
des geltenden Rechts überhaupt nicht als maßgebend angejehen werden; das Intereſſe 
des Dienitberechtigten wird durch das mit Necht höher gewertete gegenteilige Intereile 
des Dienftpflichtigen überwunden! 
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2. Bei Beurteilung der angemefienen Friſt find neben den etwaigen polizeilichen 
Anordnungen darüber die Umſtände des Einzeljalles unter Berüdjihtigung der Grund: 
fäge von Treu und Glauben ($ 242) enticheidend, ſ. dazu auch Kublenbed, Von den 
Bandeften zum BGB. Bd. 2 ©. 290: die Zeit muß einmal zu den fraglichen 
Bemühungen ausreihen, dann aber muß fie in der Regel, d. b. wenn es jih um 
geſchäftliche Dienjtleijtungen handelt, in die Gejchäftäzeit fallen, „da fonit die Be: 
mühungen bäufig vergeblih find”. Teilweiſe ander Kober: Staudinger Nr. 4, 
der zwar mit Recht darauf binweift, daß die Anwendung des 5 629 dem Intereſſe 
beider Teile billige Rechnung tragen müjfe, aber damit das hier Gejagte nicht widerlegt. 
Denn jedenfalls tit die zu gewährende Zeit nur dann angemefjen, wenn fie in die 
Tagesitunden fällt, wo üblicherweife Angebote von Arbeiten der einichlägigen Art 
ftattfinden. — Daß $ 629 nur an die Gewährung von Zeit denkt, die ohnedied dem 
ig bätte zur Verfügung geftellt werden müffen, iſt jelbjtverftändlih, Yotmar 
S 


3. Ob dem Arbeiter die nah $ 629 jeiner vertragdmäßigen Tätigfeit entzogene 
Zeit zu dvergüten jei, ift in der Praxis der Gewerbegerichte jtreitig geworben, f. die 
Angaben in Neumanns Jahrbuch II ©. 367. Mit Sigel aaO. ©. 176ff. wird 
man zur Entiheidung auf $ 616 zurüdgreifen und die frage injoweit bejahen müſſen, 
ald die in Anipruch genommene Zeit „verhältnismäßig nicht erheblich ift“. Übrigens 
ift fie zu verneinen, da $ 629 dem Arbeiter nur das Recht gibt, anderen Dienft 
aufzufuchen, nicht aber auch daS weitergehende, dies auf Koften ded Arbeitgebers zu tun. 

4. Der Anſpruch aus $ 629 wird an fih auf dem gewöhnlihen Wege durchgeſetzt 
werden müſſen; im Wege der Selbithilfe fih den Urlaub zu nehmen, ift nicht all- 
gemein, jondern nur unter den VBorausjegungen gejtattet, unter denen man nad $ 229 
den „Widerftand eines VBerpflichteten zu brechen“ befugt ift. S. dazu auch Sigel 
©. 177 und die Angaben bei Neumann, Jahrbuch II S. 367. Außerdem wird 
unberechtigte Verweigerung des Urlaubs dem Arbeiter vielfah nah $ 626 einen 
en Grund” zur jofortigen Kündigung und den Griakanipruhb aus $ 628 

. 2 geben. 

5. Daß $ 629 zwingendes Recht jet, dürfte fih mit Sicherheit aus feinem 
Charakter ala jozialpolitiihes Schubgeieß ergeben. So aub Kober:-Staudinger 
Nr.7; Sigel ©. 179. 

6. Eine entiprehende Anwendbarkeit auf den Werfvertrag ift möglih und 
wahriheinlich, dafür Rümelin ©. 285. 


$ 630. 

Bei der Beendigung eines dauernden PDienjtverhältnijjes fann der 
VBerpflichtete von dem anderen Teile ein jchriftliches Zeugnis über 
da3 Dienjtverhältnis und dejjen Dauer fordern. Das Zeugnis ift 
auf Verlangen auf die Leiltungen und die Führung im Dienfte zu 
eritreden. 

E. II 568, RB. 6%. — Prot. II ©. 3078, D. ©. 122. 

Literatur! Brüdmann, Blätter f. Rechtsanw. 69 449 ff. 

1. Der Sak entipricht der Gewerbeordnung $ 113 und den meijten Geſinde— 
ordnungen, ſ. wegen des Preußiſchen Gejinderehts Dernburg, Privatreht II $ 197 
rg = * jetzt auch das dem Muſter unſeres Paragraphen folgende neue HGB. 
8$ 73, 80. 

Der Anſpruch iſt nah den allgemeinen Grundfägen des BGB. für klagbar zu 
erachten; nad) Landesrecht findet vielfach (fo in Preußen beim Gefinde) auch polizeiliche 
Vermittlung zur Erfüllung der Pflicht ftatt. Verweigerung des Zeugnifjes und faljche 
Angaben darin machen den Dienjtberechtigten nac allgemeinen Regeln erjaßpflichtig. 

2, Über den Beariff des dauernden Dienitverhältniffes j. Bemerf, 2a zu S 617. 
. ‚3. Zu fordern ift ein ſchriftliches, d. h. privatichriftliches Zeugnis im Sinne von 
8 126 (f. diefen); öffentlihe Beglaubigung fann nicht verlangt werden. 

Die Koſten trägt der Dienjtpflichtige, da das Zeugnis feinem Intereſſe dienen fol. 
Das iſt in dem in gewiſſem Sinn verwandten Fall der Quittung ($ 369) bejonders 

Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 40 


626 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


ausgeſprochen und wird bier wohl auch, troß ber Streihung der anfänglich von der 
si beichlojienen dahingehenden bejonderen Beitimmung, angenommen werden 
müflen. 

4. Das Zeugnis ift zu fordern „bei der Beendigung des Dienftes“, alſo grund 
fäglich in feinem früheren Moment, namentlich nicht ſchon von der vollgogenen Kündigung 
an. Das ergibt neben dem Wortlaute auch die Entitehungsgeihichte, indem ein 
gegenteiliger Antrag geitellt, aber abgelehnt wurde. So aud die berrichende Lehre, 
3. B. Kober:Staudinger Nr. 2a; Dertel, SächſArch. 12 28ff.; OLG. Darmitadt 
bei Seuffert 57 Nr. 15 S.27 (Ripr. Il ©. 78). Anderd Staub zu HGB. 8 73 
Anm. 1—2; Marcus, Recht 02 610, die wegen des AZufammenbanges mit $ 629 
den Anſpruch ſchon von der vollgogenen (befriiteten) Kündigung an gewähren. ©. aud 
Neumann, Jahrbuh I ©. 392, 

Ganz zweifellos ift die Entiheidung in der Tat nit. Zur Verftändigung mag 
vielleicht dienen, daß man über den Wortlaut — der das zwar nicht ergibt, aber auch 
nicht unbedingt ausichließt — hinaus das Recht auf das Zeugnis wenigitens inſoweit 
ihon vor dem Ende des Dienitverhältnijies eintreten läßt, ald es Treu und Glauben 
mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte erbeiihen, $ 242. Denn infoweit würde der 
Anſpruch fiherlib audb dann anzuerkennen fein, wenn es einen $ 630 gar nicht gäbe. 

Wenn Dertel aad. andererieits den Anipruch auf das Zeugnis nach Beendigung 
des Dienftes nicht mehr anerfennen will, jo iſt das ein bedenflicher, den Sweden des 
Geſetzes nicht gerecht werdender Formalismus. Dagegen auh Yebmann:Ring zu 
BGB. 73 NT. 1, Sigel ©. 173, vermittelnd Kober-Staudinger Nr. 6 (innerbalb 
„angemeſſener Friit”). 8 630 beftimmt doch finngemäß nur über den Eintritt, nicht über 
den Endpunft der Zeugnispflicht. Nur fchifanöje oder doch ungebührlich verzögerte 
Nahforderungen dürften unbeachtlich fein; ebenjo iſt nah „Verluſt“ des zuerit erteilten 
(ein keineswegs jeltener Fall) ein Anſpruch auf ein neues Zeugnis grundſätzlich nicht 
mehr anzuerfennen. Anders allenfalls bei nachweislich ſchuldloſem Berluft des 
eriten Zeugnifjes; bier könnte die Verweigerung des zweiten unter Umftänden nad 
& 826 erjaßpflichtig machen. 

5. Über den Inhalt des Zeugniffes j. den klaren Wortlaut des Paragraphen. 
Ohne Verlangen des Pflichtigen darf der Berechtigte ſich darin nicht über das in 
Sat 2 Angegebene auslafien. 

Sedenfalls muß das Zeugnis objeftiv — nicht nur ſubjektiv — richtig fein; 
vorfäglihe oder fahrläffige Austellung eines unrihtigen oder unzulänglichen 
Zeugnisies. verpflichten den Dienitberrn gegenüber dem Dienitpflichtigen zum Schadens: 
erjaß, j. näheres bei Brüdmann aad.; Angaben aus der Praris bei Neumann II 
©. 368. Weniger weitgebend OYG. Hamburg 3. VI. 1902 in Ripr. V ©. 269, 
Dort wird dem Dienftpflichtigen (Handlungsgebilien) zwar mit Recht ein Anſpruch 
auf Abänderung des unrichtigen Zeugniſſes gewährt, ibm aber der Beweis der Uns 
richtigfeit auferlegt, und gegenüber einem vom Arbeitgeber „pflichtgemäß nad feiner 
beiten Überzeugung abgegebenen Urteil“ der Berichtigungsaniprud ganz verjagt. 
Ahnlich aub RG. bei Neumann II ©, 370, 

6. Die Vorjchrift dient dem Intereſſe der öffentliben Ordnung und ift daber für 
zwingend zu erachten; eine Wegnbedingung würde auc in der Regel einen ſchikanöſen 
und daber unfittliben Gharafter tragen. So auch Kober-Staudinger Wr. 7. 

7. Eine entiprehende Anwendbarkeit auf den Werfvertrag ericheint unbedenklich, 
Rümelin ©. 285, 


Siebenter Titel. 


Werkvertrag. 
Vorbemerkung. 

Ab ira bern Dienftvertrage 1. | Immaterielles opus 1b. | Materielles opus ıb. 
Bejondere Beitimmungen in Spe— | Liberale und illiberale Arbei- | Modus der Vergütung 1a. 
ialgeſetzen 4. ten Ic. ' Plichten der Parteien 3. 
Bühncnengagementsvertrag 2b y. Lieferung des Stoffes durch Theaterbeiuchsvertrag 2by- 

Elehtrizitätslieferung 2b. den Unternehmer 1e. Berlagsvertrag 2b. 


Eutreprifevertrag 1d. | | 
Literatur: Riezler, Werfvertrag, 1900, ſ. weitere Angaben in Vorbem. vor $ 611. 
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1. Der Unterſchied des Werfvertrages (locatio eonductio operis) dom Dienit- 
bertrage wird von den Mot. S. 471 treffend dahin angegeben, daß bei dieſem für 
die Arbeit als foldhe, bei jenem für das Arbeitsergebnis die Vergütung verſprochen 
werde. Der Gegeniab war bereitS den Römern befannt, wenn fie auch in beiden 
Unterarten der locatio conductio faben, und ift ebenmäßig in die neueren Geſetzbücher 
(Pr. Yandredit, Code, SächſGB.) übergegangen. 

Über das Weſen des Gegenjakes ift Ihon in der Vorbem. 1 vor 8 611 gehandelt 
worden. Es fomınt danach für den Werfvertrag nur darauf an, daß der Unternehmer 
das Werf als folches, das Arbeitöproduft — nit nur, wie einzelne meinen, Be: 
mühungen zu feiner Heritellung — berzuftellen veripricht oder, was basjelbe ift, die Gefahr 
der Unternehmung auf fih ninımt. ©. beſonders Rümelin aad., namentlih ©. 16ff., 
Riezler ©. 44. Gleihgültig ift dagegen: 

a) der Modus der Vergütung (ſ. dazu auch Riezler S. 46ff, Rümelin ©. 49ff.); 
fie fann ſowohl einheitlih in Bauſch und Bogen, verſprochen jein, ald auch der Feſt— 
ftellung nach beionderen Schäßungseinbeiten (nah Maß, Zeit und Gewicht) überlafien 
bleiben, j. 1. 36 D. 19,2: „opus quod ita conductum est, ut in pedes mensurasve 
praestetur“; 1. 51 $ 1 daſ. „locavi opus, ut pro opere redemptori certam mercedem 
in dies singulos darem*“, ir das Preußiſche Recht ift allerdings mehrfach mwegen 
I, 11, $925 die Vergütung in Bausch und Bogen als für den Werfvertrag unent— 
behrlihh bezeichnet worden, f. die Angaben in den Mot. aad., aber auch dort wohl 
mit Unrecht (jo Entid. des NG. 10 Wr. 55 ©. 204), und für das BGB. würde dieſe 
Annahme angelihts des allgemeinen Wortlautes ſchlechthin nichts für ſich haben. 

Andererjettö macht auch die Vereinbarung eines Akkord- oder Stücklohns den Ver: 
trag am fich nicht zu einem Werfvertrag. Das wird allgemein anerfannt. Eine zu: 
treffende Anwendung davon macht das Urteil des LG. J Berlin bei Unger, Entſch. 
des Gew. Berlin, 1898, ©. 12: auch ein Affordarbeiter muß pünftlich bei der Arbeit 
erfcheinen und fann nicht unter Berufung darauf wegbleiben, daß er dann einfach um 
fo viel weniger an Lohn erbalte. Die Abficht bei der Akkordlöhnung iſt lediglich auf 
— der Arbeitsleiſtung gerichtet, nicht auf Herabminderung der Pflichten des 
Arbeiters. 

S. über die Vergütung ferner die Bem. 2a zu $ 611. 

b) Ebenjowenig fommt es darauf an, ob das herzuitellende Arbeitsreiultat ein 
körperliches ift, 3. B. Heritellung einer neuen Sache, Umänderung oder Berbeijerung 
einer alten („materielles opus“, j. dazu auch Rümelin ©. 147 ff.), oder aber nur in 
der Ortäveränderung eines phyſiſch unverändert bleibenden Gegenjtandes (Transports 
vertrag, ſ. dazu Nümelin ©. 156ff.) oder gar nur in einem geiftigen Effeft (Unter— 
weiſung, Beranftaltung eines Schaufpieled oder Konzertes) bejteht „immaterielles 
opus“, f. Rümelin S. 161ff. Die grundfäßliche Gleichitellung beider entſprach ſchon 
den bisherigen Rechten; nur für das Yandrecht ſuchte die berrichende Auffaifung auf 
rund von 5925 den Vertrag auf erftere Kategorie zu beichränfen, doch war dies 
zweifelhaft und wurde vom ROHG. Entich. 23 Nr. 108 ©. 320ff. verworfen, j. auch 
Mot. S.506. Für das BGB. wird die Gleichitellung beider Arten in S 651 Abf. 2 
bejonders ausgeiprocen, während der Entw. I fie wenigftens inſoweit unterichied, als 
er AunEnt nur die erite Klaſſe behandelte und dann in $ 579 die Fälle der zweiten 
anſchloß. 

e) Ob die zur Herſtellung des Werkes erforderlichen Arbeiten in das Gebiet der 
bisher ſog. operae liberales oder illiberales fallen, ift, wie man auch für das bie: 
berige Recht darüber denfen mag, jedenfalls für das BGB. nleihgültig; das ergibt 
fih nicht nur durch die Gleichbehandlung beider bein Dienftvertrage, deſſen Analogie 
in dieſer Frage durcichlagend jein dürfte (ſ. Vorbem. I vor $ 611), jondern auch Durch 
den allgemeinen Wortlaut des S631. So auch Mot. ©. 472. 

d) Troß der abweichenden, vereinzelt gebliebenen Auffaffung von Danfwardt (in 
Sherings Nabrb. 13 2997.) it für das GN, anerfannt, daß es für den MWerfvertrag 
nicht auf die perſönliche Mitwirkung des Internebmers anfomme: auch ber fog. 
„Entrepriievertrag” iſt in Wahrheit Werfvertrag. Anders freilich Yandrecht I, 11, 
88 928—9 (f. dazu Mot. S. 472—5, Dernburg, Privatrecht II $ 199 Nr. ID. Daß 
das BGB. dem GN folge, ergibt fi aus dem Mangel einer entiprechenden Ein— 
ihränfung. Natürlich iſt damit nicht ausgeichlofien, dak für den fonfreten Werfvertrag 
die perjönliche Ausführung durch den Unternehmer wejentlich jein Fann. 

e) Wohl aber gebörte es nah GR. zum Weſen des MWerfvertrages, daß bei einem 
materiellen, auf Neuſchaffung gehenden Wertes der Stoff ganz oder wenigitens in der 

40* 
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Hauptiade vom Befteller geliefert werde. Andernfall jab man im Bertrage 
einen Kauf. 

Das hat aud das BGB. in $ 651 wenigftens joweit angenommen, als es in ſolchem 
Falle der Vertrag zwar nicht gerade Kauf jein läßt, aber wenigitens die Regeln des 
Kaufes ganz oder doch teilweije auf derartige Abreden für anwendbar erflärt, j. Bem. 
dazu. Dies vor allem, wenn es fib um Herftellung vertretbarer Saden handelt, 
aljo beiondere Kunftfertigfeit in der Negel nicht erwartet wird. Hier ericheint das 
jtofflide Moment ald überwiegend, im Gegenſatz zu dem bauptiählich auf die Arbeit 
abitellenden Werfvertrag. S. Niezler ©. 55. 

Noch viel weniger fann ed den übrigens gegebenen Eharafter eines Kaufs in Frage 
jtellen, daß die zu liefernde Sade nur eine finftige tft, Riezler ©. d—). 

2. a) Die Abgrenzung des Werkvertrages von verwandten Verträgen ergibt ſich 
teils aus dem zu 1) Gefagten, teil aus den Vorbemerkungen vor $ 611 (Dienit- 
vertrag), namentlid Nr. I und 3, wo wegen des Mäfler:, Agentur: und Yohnvertrages 
das Nötige bemerkt ift. Im einzelnen: 

a) Der Unterjhied vom Auftrage wird auch bier, wie beim Dienjtvertrag, durd 
die Entgeltlichfeit des Werfvertrages gegenüber der Umentgeltlichfeit des Auftrages 
gewiejen, jeboch gelten gewiſſe Negeln des letzteren laut $ 675 wie für den Dienitz, fo 
auch den Werfvertrag, der eine Geſchäftsbeſorgung zum Gegenitand hat. 

8) Unterſchied vom Kauf, ſ. oben Wr. 1e., 

Y) Unterſchied vom Dienftvertrag, ſ. oben 1 a. A. und Nr. 1 vor $ 611. 

Im Einzelfalle kann ſchwierig fein, feftzuftellen, ob diejer oder jener Vertrag einen 
Dienjt: oder Werfvertrag daritelle, jedoch wird fich die Frage mit Hilfe der mitgeteilten 
Kriterien meiſtens mit ziemlicher Sicherheit löjen lafjen. Ein zwar wichtiges aber, wie 
Rümelin überzeugend erwiejen bat, nicht enticheidendes (S. 3öff.) Kennzeichen tft 
insbejondere noch, ob der Arbeiter bei der Ausführung im großen und ganzen unfelbft= 
jtändig, den Weifungen des Beitellers mehr oder ıninder unterworfen, oder ob die Art 
der Ausführung im wejentlichen feinem eigenen Ermeſſen überlafjen ift. 

d) Auch gegenüber der Miete bietet die Abgrenzung mitunter Zweifel. So bejonders 
in den Fällen, wenn der Überlaffer des Gebrauches einer Sache felbit oder durch feine 
Gehilfen bebufs des Gebrauches eine Tätigkeit auszuüben bat. Jedenfalls wird der 
GSharafter des Mietvertrages dadurch nicht in Frage geitellt, daß der Vermieter einen 
Kutſcher, Scifferfneht oder auch die ganze Bemannung des vermieteten Schiffs zu 
jtellen bat, jolange die Gebrauchsüberlaſſung die Hauptiache bleibt und nicht ein 
bejtimmtes Leiſtungsergebnis als ſolches verjproden wird. So mit Redt Entſch. 
des RO. 25 Nr. 25 ©. 108. Ebenſowenig wird das Geichäft zum Werfvertrag, wenn 
der Vermieter einer Machine zu ihrer Anbetriebjegung einen Maſchiniſten und einen 
Heizer ftellt, OYG. Marienwerder bei Seuffert 58 Wr. 168 ©. 315—b. 

€) Ferner fommen auch Mifchbildungen vor, ſowohl zwischen Werk: und Dienftvertrag 
(dazu Crome, Part. Rechtsg. S. 255), wie zwiſchen Werfvertrag und Miete (dazu 
Pland Vorbem. Ar. 2a). Wie fonft, ift auch bier die Enticheidung danach abzugeben, 
welhes Moment für die fonfreten Bertragszwede ſich als das wejentliche ergibt, 
j. auch Grome $ 264 Anm. 4, Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 177 ff., Riezler ©. 49. 
Verfolgt die Abrede zwei im großen und ganzen gleich bedeutjame Hauptzwecke, 
fo liegt darum zwar Feine Mehrheit von Geichäften vor — denn das Verhältnis 
fol in der Regel demungeadtet im Zweifel ein einhbeitlihes fein und bleiben —, 
wohl aber ein Kombinationsgeihäft, das in einer im einzelnen verjchiedenen 
Weile ſowohl nah den Regeln des einen wie denen des andern der dabei fomıbinierten 
Geſchäfte zu beurteilen ift. Doch wird das nur jelten fein. Anders, wenn die zweite 
der übernommenen Yeiltungen gegenüber der erjten nur einem nebenfählihen Zweck 
dient oder wenn fie, noch häufiger, gar nur als bloßes Mittel zur vollfommeneren 
Durchführung des wejentliben Geſchäftszweckes eriheint. Dann ftellt fie nur ein für 
die grundiägliche Beurteilung unmaßgebliches Beiwerf dar. So liegt zweiiellos Werk— 
vertrag vor, wenn ih im Theater, auf der Eiſenbahn (Plabfarte!), dem Schiff einen 
beitimmten Pla „miete“, denn das allein wejentliche ift für mich die Aufführung, die 
Beförderung; der Platz dient mir nur als Mittel zum Zweck. Höchſtens fönnte in 
Bezug auf ibn ein paetum adieectum angenommen werden, das dann als foldhes den 
Regeln der Miete unterworfen jein möchte — jo wenn ich neben dem mir ohnedies 
gewährten Anſpruch auf Beförderung mir durch Yöjung einer Zuichlagfarte das Recht 
der Benußung eines Schlafwagenplages eriwerbe. Anders wohl beim „D-Zuge“ wa 
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ih mir die Möglichkeit der Benugung überhaupt nicht Schon durd das Billet, fondern 
durch die daneben zu löſende Plaßfarte erfaufe. 

Umgefehrt ift die Werkleiftung nur eine für den Geſchäftstypus nicht enticheidende 
Nebenpflicht, wenn jemand eine Maſchine verfauft unter der Verpflichtung zur Montage 
(DL. Kiel bei Neumann IS. 374); wenn er eine Wohnung vermietet mit Zentrals 
heizung (PrOVBG. in DAZ. 1903 ©. 575 Nr. 99). — Damit iſt natürlich nicht gejagt, 
daß nicht für die Beurteilung der Nebenpflichten alö jolcher die Grundiäße des ihrer 
Figenart angepaften Geichäftes heranzuziehen feien. 

Wegen der Vermietung eines Schiffes mit Stellung der Mannſchaft und ähnlicher 
"Fälle j. oben d). 

%) Zweifelhaft ift die Beurteilung des DVertraged mit einem fogen. Impreſario 
von Kimnftlern oder Künftlerinnen. Cine einheitliche Beurteilung erfcheint nicht für 
alle Fälle möglich. 

aa) Möglicherweiie tritt der Impreſario als Vertreter der Künjtler auf, dann ent— 
ftehben Rechte und Pflichten nur für diefe, meist im Sinne eines gewöhnlichen Werf: 
vertrages (jo mit Recht BayObe®. 21.1.1901 bei Seuffert 56 Nr. 221 ©. 396, I. 
auch unten by); das Geſchäft hat weiter feine Bejonderbeiten. 

BR) Möglicherweife verſpricht er die Leiftung als eigene und bedient ſich der 
Künftler nur zu deren Erfüllung. Dann liegt ein Werfvertrag zwiſchen ihm und dem 
Theater: oder Varietébeſitzer vor, aus dem er für die Künſtler nah $ 278 haftet. 

yr) Eine dritte Möglichkeit ift die, daß er fich gleichfalls periönlich verpflichtet, aber 
nicht zur Leiftung, jondern nur zur Beſchaffung der fünitleriichen Tätigkeit. Dann 
liegt ein Vertrag auf Leiſtung eines dritten vor, und es ift Auslegungsfrage, ob er 
die Garantie dafür übernommen oder nur den Aufwand von Bemühungen ver: 
iproden bat. 

Für dieſe dritte Eventualität, aber mit Garantieübernahme, enticheidet als im 
Zweifel zu unterftellen OLG. Hamburg bei Seuffert 56 Nr. 222 ©, 3%, 

b) Dem Werfvertrag zum mindeften nahe verwandt find nod: 

a) Der Bertrag über Lieferung elektriiher Kraft (j. beionders Pilegbart. 
Elektrizität ald Rechtsobjekt 1902 ©. 225ff.; Schledht in BL. f. NA. 67 8ff, 31ff.), 
Der Vertrag wird jelbit von Pfleghart, der m. E. mit Unrecht die eleftriiche Energie 
zu den Saden im Sinne des bürgerlichen Rechts zählt, weder ald Kauf (S. 272—3) 
nod als eigentlihbe Sadhmiete (S. 283) angeſehen; ebenfowenig ftellt er Dienſt— 
miete dar (S. 291). Wohl aber Werfverdingung: die Anzweifelungen 
Pfleabarts ©. 291 ff., der dafür ein bejonderes mit der Sachmiete am meiften ver: 
wandtes Geſchäft annimmt, iheinen mir nicht durchihlagend. Daß das erzielte opus 
— die Beleuchtung - iofort mit der Herjtellung wieder verihwindet, ift fein Grund: 
einmal haben zahlreihe als ſolche allgemein anerfannte Werke, 3. 8 Vorſtellungen, 
im Grunde auch Transporte, feine den Akt der Vornahme überdauernde Exiſtenz; das 
„Werk“ Liegt möglichermeiie, und jo aud bier, in der Heritellung eines momentanen 
(Sffefts als ſolchen. Zum andern aber ijt eine derartige atomiſtiſche Aufſaſſung, die 
die Beleuchtung in dem einzelmen Zeitteilhen als jelbjtändige Werfe anfieht, weder 
nötig noch empfehlenswert. Das „Werk“ beiteht vielmehr in dem Geſamteffekt der 
dauernden, regelmäßigen Erleuchtung des in Trage jtehenden Yofald. Auch die 
Modalitäten der Entlohnung ſprechen nicht dagegen, j. oben Nr. 1a, 

Gegen Miete oder mietsähnliches Verhältnis andererjeits ipricht nicht nur, dat die 
eleftriiche Energie richtiger Anſicht nad feine Sache ift, jondern auch, jelbit dieſe Eigen— 
ſchaft augeneben, daß die gelieferte Energie jedenfall3_ vom Entnehmer verbraudt 
wird, er aljo nicht nur den Gebrauch des im jeiner Griftenz dem Gegner verbleiben= 
den Gutes erlangt, fondern diejes Gut ſelbſt. Wie hier im Ergebnis Schlecht aad,, 
Kober-Staudinger zu $581, L 4, aa. €. 

Verſchieden von dem bisher beiprocdhenen Bertrage find übrigens: 


aa) Die Verträge über Benußung der Wafferfräfte, durch deren Verwendung 
eleftriiche Kraft gewonnen werden ſoll. Darin wird meist Pacht des Gewäſſers bezw. 
der Ujergrundftüde zu finden fein. So auch Kober:Staudinger and 

BB) Der Vertrag mit einem Elektrizitätswert über die Beſorgung öffentlicher Be— 
leuchtung, Pfleghart S. 241ff. Das iſt unbeſtritten ein reiner Werkvertrag, und 
ꝓwar, auch wenn auf längere Zeit geſchloſſen, ein einheitlicher Vertrag, nicht eine 
Vielbeit von Verträgen für die einzelnen Zeiteinheiten. 
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ß) Der Berlagsvertrag, ſ. O. Wächter, Verlagsrecht 18578, Dernburg Privat: 
recht II $ 210. Er ift zwar nah EG. Art. 76 dem Landesrecht vorbehalten, aber in= 
zwiichen durh RG. vom 19, VI. 1901 reichörechtlih geregelt worden, ſ. dazu ben 
Kommentar von Ph. Allfeld, München 1902, 

y) Der Bühnenengagementspertrag, j. darüber Opet, ArchZivPrax. 86 155—222; 
derielbe, Deutſches TIheaterreht 1897, S. 159ff., Marwig, Der BERV., 1902. Opet 
weift den Vertrag in das Gebiet des Werfvertrages, nicht der Dienitmiete, wenn auch 
geräfie Modififationen nicht zu verfennen find, namentlih das regelmäßige, „zum 

eil mit Ausichließungsbefugnis ausgeftattete Recht des Schaufpielers auf Betätigung 
jeiner Leiſtungen“. Deshalb und wegen anderer Eigentümlichfeiten, die offenbar nicht 
gegen das Weſen des Werfvertrages veritoßen, den Engagementsvertrag „als Jnnominat: 
fontraft im Sinne des modernen Rechts“ zu bezeichnen, wie Opet in dem neueren Werf 
‚ vorichlägt, dürfte faum angemeflen fein. Daß bei der Beurteilung zunächſt auf die 
jih aus der, bier meiſt jehr ausführliden, weil formularmäßigen (Beiipiele bei DO. 
Theaterrecht S. 467 ff.), Abrede oder aus der Eigenart des Verbältnifies ergebenden 
Bejonderbeiten Rückſicht zu nehmen jei, fann füglich nicht beftritten werden; es fragt 
fih aber, welche Regeln dabinter zur Anwendung fommen, und da läht uns die 
Opetſche Konitruftion im Stich. Niezler ©. 33 und Kober:Staudinger, Bor: 
bem. Ill 1e nehmen Werfvertrag nur an, wenn der Scaufpieler gerade nur eine 
beitimmte Rolle übernimmt, dagegen bei Übernahme einer allgemeinen dauernden Ber: 
pflihtung Dienftvertrag.e Dem glaube ich gleichfalls beitreten zu follen (Aufl. 1 ent— 
ſchied allgemein für Werfvertrag). 

Daß der Theaterbefuhspertrag eine reine Werkverdingung ſei, darf wenigitens 
für das BGB. nicht bezweifelt werden. So auch Opet, Theaterrebt ©. 218—9. 

d) Als eine Abart des Werfvertrages ſieht man auch meiltens an die fogen. 
locatio conductio irregularis, ſ. dazu Windſcheid II $ 401 No. 12. Hier wird 
der Stoff, an dem das Werf (4. B. der Transport) vorgenommen werden joll, dem 
Werfmeiiter übereignet, jo daß er auch die Gefahr deöwegen trägt, und nicht diejelbe 
Sade, ſondern nur ein entiprehendes Quantum in dem dur die Ausführung des 
Werfes bervorgerufenen Zuftande zu erjtatten bat. Darin wird man entweder eine 
Veräußerung des Stoffes mit Aufrechnung des Kaufpreifes gegen die Koſten des zum 
opus verwendeten anderen Materialö zu jeben haben, oder aber, was m. &. ebenjogut 
zum Ziele führt und weniger gefünftelt ift, eine mit Ülbereignung der Saden ver: 
bundene Nebenabrede zum Werfvertrage. 

Erit recht ift dem jo, wenn dem Unternehmer nicht dad Ginentum am Material 
von vornherein übertragen, jondern ibm nur die Verwendung und Aneignung gegen 
Eritattung eines entiprebenden Quantums erlaubt wird. . 

3. Die wejentlihen Pflihten der Parteien ergeben fi aus SS 631 und 640: 

a) der Unternehmer bat dad Werf berzuitellen. 

b) der Beiteller hat das Werf abzunehmen, mwenigitena wenn es dazu feiner 
Natur nach geeignet iſt ($ 640), und die vereinbarte Vergütung zu zahlen; je nad 
der Abrede muß er dem Unternehmer aub Stoff und Werfzeuge zur 
Verfügung ftellen. 

Davon näher in den Bemerkungen zu den einzelnen Paragraphen. 

4. Das BGB. behandelt, wie nicht alle Dienft:, jo nicht alle Werfverträge; es 
gilt hierüber das in der Vorbem. 2 vor S 611 Geſagte; meiſt wird es ſich bei jenen 

ejonders geregelten Fällen freilih um Dienftverträge handeln. 

5. Es ift möglich und wahricheinlich, daß die Grundjäße für den Werf- in weiten 
Umfang auch auf den Dienitvertrag anwendbar find, wie auch umgefehrt dies teild wegen 
der zulälfigen Analogie, teild weil es fih im Grunde nur um bejonderen Ausdrud 
allgemeiner Grundfäße handelt, die als ſolche auch auf einen fie nicht bejonders 
beranziebenden Vertrag anwendbar eriheinen. So mit Recht Rümelin ©. 177 ff. 
Wieweit das im einzelnen angebe, darüber j. Bem. bei den entipredhenden Paragraphen. 


$ 631. 
Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herftellung des 
verjprochenen Werfes, der Beiteller zur Entrichtung der vereinbarten 
Vergütung verpflichtet. 
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Segenjtand des Werkvertrags fann jomwohl die Heritellung oder Ver— 
änderung einer Sadje als ein anderer durch Arbeit oder Dienftleiftung 


herbeizuführender Erfolg fein. 
E. 15671, 579, €. II 569, RO. 621. — Mot. S. 470-3, 506—9, Prot. II 
©. 309, D. ©. 1333. 


Ablieferung an den (Figen- Lieferung des Stoffes ıc. Pflichten d. Unternehmers 1. 
tümer? ıb. \ Nebenverpflidhtungen 5. Unterſtellung des Berhält- 

Beſondere Bergütung für | Pilicht zur Ablicferung ıb. niffes unter Tren und 
Pläne und Zeichnungen 3. — zur periönliden Her— Glauben 1e. 

Grhöhung der Produftions- ftellung ıa. | Zuzichung von Gchilfen 1a. 
toſten 1e. Pflichten des Beitellers 2. 


1. Pflichten des Internehmers: 

a) Sr muß das veriprochene Werf herftellen. Was dazu erforderlich iſt, ergibt 
Wortlaut und Sinn der einzelnen Abrede. Uber die Pflicht der fehlerfreien Her: 
jtellung handelt jpeziel $ 633, ſ. Bem. dazu. Ob der Unternehmer das Werf 
perſönlich beritellen, ob er Gehilfen dazu verwenden oder jogar die Herjtellung als 
Ganzes einem dritten auf jeine Rechnung weiter übertragen darf, beitimmt ſich 
aleihfalld aus dem Bertrage, i. dazu Crome, Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 292 ff., 
Spiten $ 264 Nr. 2, Riezler ©. 34. Das Geſetz gibt auch nicht einmal, anders als 
bei den Dienftvertrage (S 613), eine Auslegungsvorichrift; mit Necht, denn der 
Unternehmer hat nicht gerade jeine Arbeit, jondern nur ein Arbeitsrejultat ver: 
ſprochen, und ſofern diefes vertragsmäßig ausgeführt wird, kann eö dem Bejteller in 
der Negel gleichgültig fein, durch wen die Herftellung erfolgt ift. 

Natürlih iſt in ſehr vielen, vielleicht den meilten Fällen, dem Unternehmer 
perjönliche Herftellung zur Pflicht gemacht, ſei es mit, fei es felbjt ohne Zuziehung 
von Gehilfen. Das fann fih ergeben jowohl auf Grund beionderer Abrede, wie aus 
der Natur und dem Zwecke der zu macdenden Yeiltung, 3. B. bei fünftleriichen oder 
wilienichaftlihen Ausarbeitungen, fi. dazu auch Bem. 1 zu $ 2367. Es kann jedoch 
auch der Fall jo liegen, daß der Unternehmer nadträglid, der anfängliben Abrede 
zumider, die Ausführung einem dritten zu übertragen berechtigt wird, etwa wenn er 
infolge veränderter Umftände zur perjönlichen Herftellung unfähig wird, und der Be: 
jteller die Ausführung durch einen dritten der gänzlichen Nichtausführung erweislich 
oder doch vermutlich vorziebt, ſ. dazu die treffenden Bemerfungen bei Grome, 
Partiariſche Rechtsgeſchäfte S. 2% ff. 

b) zur Heritellung des Werfes gebört nicht nur die phyſiſche Geitaltung 
jelbft, jondern bei materiellen Werfen in der Negel auch die Ablieferung. Das 
ergibt jich ihon aus SS 640, 641, 646. Ob fie beim Unternehmer oder beim Beiteller zu 
geicheben habe, bejtimmt jich nach den allgemeinen Regeln der 88 269 fi. Sehr oft 
wird nad der erfennbaren Parteiabjicht jenem die Pflicht der Überjendung zum 
Beiteller obliegen, 3. B. wenn ein Handwerker deſſen Sache reparieren ſoll und fie 
zu dieſem Zwecke in feine Werfitatt geichafft hat, jo auh RG. 35 Nr. 31 ©. 137. 

Die Ablieferung hat natürlih dem Gläubiger gegenüber zu erfolgen, nidt dem 
etwa davon verichiedenen Eigentümer des zu bearbeitenden Gegenftandes. Auch der 
Umftand, daß der Eigentümer feine reparaturbedürftige Sahe im Auftrage des Be: 
jtellerd dem Werfmeiiter übergibt, berechtigt diefen an ſich nicht, fie nachher 
jenem jtatt dem Bejteller abzuliefern. Wenn das RG. and. ©. 138 entgegengeſetzt 
enticheidet, jo tut es das, wofern ich jeine Bearündung recht verjtebe, lediglich auf 
Srund der Unterjtellung, daß in dem zu enticheidenden Fall ein ſtillſchweigendes 
Mandat zur Herausgabe an den Eigentümer vorgelegen babe. 

e) Wegen etwaiger Nebenpflichten Sf. unten Wr. 3. Als eine ſolche fommt für 
den Unternehmer insbeiondere die vor, daß er vielfach dein Beiteller eine allgemeine 
Untermweifung über die \ngebrauhnahme des Werfes zu erteilen bat, 3. B. bei 
Maihinen. Auch die Erteilung von Rat an den nichtiachverftändigen Beiteller, ob 
und inwieweit ein Werk der beitellten Art zu dem allgemeinen oder bejonders ange: 
gebenen Gebrauchszweck auch wirflich verwendbar fein werde, wird dem fachverftändigen 
Unternebmer öfters obliegen, jo mit Recht OLG. Dresden in Nipr. VII ©. 477. 

d) Muß der Werfmeiiter außerdem den Stoff für das herzuitellende Werk liefern? 
Allgemein läßt fich auch diefe Frage nicht enticheiden, die Antwort hängt wieder von 
der beionderen Abrede und der Natur der Yeiftung ab. Bei Reparaturen wird fie in 
der großen Mehrzahl der Fälle zu bejaben jein. 
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Ähnliches gilt von der Frage nad) Yieferung der zur Herftellung zu verwendenden 
Materialien, 

Liefert der Unternehmer den Hauptitoff, nicht bloße Zutaten, jo fommt $ 651 zur 
Anwendung, ſ. Bem. dazu. 

e) Wegen der Folgen einer mangelhaften Ausführung des Werkes f. 88 653 
bis 639. Sie find hier mit Recht gegenüber dem Kaufe abgeſchwächt, weil im Gegen: 
ag zu diefem das nicht abgenommene oder zurüdgegebene Werf in der Regel über: 
haupt unverwendbar jein, aljo eine volkswirtſchaftlich unnütze Aufwendung von Kapital 
und Arbeit darjtellen würde. 

2, Pflihten des Beitellers, Bon ihnen wird bier nur die zur Zahlung der Ber: 
gütung behandelt, wegen anderer j. Vorbem. Nr.3 und oben Nr. 1e. Wegen des Be— 

iffeö der Vergütung ift auf das zu $ 611 Nr. 2a Ausgeführte und die Vorbem. vor 

631 Nr. 1a zu verweilen. Ein Geldlohn iſt natürlih aud bier nicht erjorderlic, 
ebenjowenig wie beim Dienftvertrage; das ergibt fih für den Werfvertrag noch be: 
fonders aus 8 641 Abi. 2. 

Für den Fall einer nicht ausdrüdlid ausgemadten Vergütung gibt $ 632 
beiondere Boricriften. Fehlt es aber überhaupt an einer Vergütung, jo liegt "eine 
Werfverdingung vor, jondern je nahdem Auftrag, Schenfung oder ein fonftiger Ver: 
trag. Möglicherweiie find aber die Vorſchriften unieres Titels, die nicht gerade mit 
der Zweijeitigfeit der Vertragsleiftungen zufammenbängen, auch auf ſolche Fälle an= 
mwendbar; j. Mot. ©. 473, 

3. Der einen oder andern Partei fünnen Nebenverpflichtungen verjchiedenen In— 
balt3 aufgelegt fein, j. dazu ausführlib Pland Nr. 2 und 3. Etwas allgemeines 
läßt fih darüber faum fagen; ed fommt überall zunächſt auf die befondere Abrede 
an, aber auch ohne ſolche kann fih aus der Cigenart der Yeiftung unter Berüd: 
fihtigung des Prinzips von Treu und Glauben dieje oder jene Verpflichtung ergeben. 
©. wegen der Nebenpflichten des Unternehmers auch oben Nr, Ice. — Als eine joldhe 
des Beitellers läßt fih 3. B. die anführen, daß er den Unternehmer über die etwa 
gefährlihen Eigenſchaften des Materiald, der auszubeflernden Sade tunlidit auf 
zuflären bat. 

Bei den Beförberungdverträgen der Eifenbabn eriheint als allgemeine Neben: 
pflicht die Gewährung ded Durchgangs zum Bahnjteig, des Aufenthalts in Warte: 
fälen, ſodaß je ſich bei —— Verlehung dieſer Pflichten haftbar macht, ſ. RG. 
36. I, Bd. 4 Nr. 54 ©. 1 

Eine beiondere — für feine etwaigen Nebenleiſtungen Geichnungen, 
Koſtenanſchläge) kann der Werkmeiſter neben dem in Bauſch und Bogen bedungenen 
Lohn in der Regel nicht fordern, weil im Zweifel in dieſem mitenthalten, 
ſ. Seuffert, Ardiv 47 Wr. 25 ©. 40. Dies au, wenn er fie vor endgültiger Über - 
tragung des Werkes ſelbſt gemacht bat. Aufl. 1 fügte hinzu, das jei anders, wenn 
dem Unternehmer nachher die Ausführung nicht überlaflen werde; dann habe man 
einen felbftändigen Vertrag nur gerade auf Anfertigung jener Pläne anzunehmen, für 
den, event. nah $ 632, eine Belohnung auszumitteln ift. Aber das gebt wohl zu 
weit (j. die Angaben in Neumann Yahrb. II ©. 375). Möglihermweiie ift die 
Abjiht der Parteien nur die, daß der Unternehmer mit dem erbetenen Anſchlag 
ein „eingebend Ipezialifiertes Angebot” machen jol, um den Gegner zur Vergebung 
der Arbeit an ihn zu veranlajfen. Dann ift bei Nichtzuftandefommen des Werk— 
vertrages eine Vergütung oder Entihädigung nicht zu leiſten. Mangels anderer 
Anhaltspunkte wird es wohl darauf anfommen, ob der bergeitellte Anichlag einen 
jelbjtändigen Wert für den Beiteller beſitzt oder nicht. Das iſt bei Zeichnungen, 
Grundriifen ujw. wohl meiitens der Fall; nichts hindert den Befteller, ſie feinerjeits 
fpäter jelbitändig zu verwerten. Anders aber in der Regel bei bloßen Koſtenanſchlägen 
über den Bau eines beitimmten Haufes, falls dieſer neuer nicht zu ſtande kommt. 
©. aud Hilfe, Recht 03 573, Michels, daf. 04 133ff., der zumeitgehend bei allen 
Skizzen, Entwürfen uſw. im Zweifel eine Lohmzahlungspfücht annimmt, ſofern die 
Anfertigung der Vorarbeiten vertragsmäßig übernommen iſt. 

Zu bemerken iſt noch, daß der Werkvertrag ganz beſonders nach den Grund— 
ſätzen don Treu und Glauben ‚zu beurteilen iſt; daß der Unternehmer danach ins— 
bejondere nicht mechaniſch das in ber Abrede Enthaltene auszuführen berechtigt und 
verpflichtet ift, ſondern 3. B. bei einer eingetretenen Anderung der Situation „eine 
Tätigfeit foweit dem abgeänderten Verlauf der Sache anpaſſen muß, als dies zur Er— 
reichung des beiderieitS gewollten Zwecks erforderlich ift, wenn dieſer Zweck bei der 
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geänderten Sachlage obne erhebliche Opfer erreicht — konnte.“ So die beachtens— 
werte Entſch. des RG. bei Seuffert 46 Nr. 183 N. 2 

Damit iſt aber natürlih nicht gelagt, daß wegen — der Produktionskoſten 
ober -verhältniſſe der Beſteller eine Verminderung, ber Unternehmer eine Erhöhung 
bed ausgemachten Lohnes nachträglich beanſpruchen könne, wenn das auch nicht, wie 
3. B. in anderen Rechten, namentlich im Code Art. 1793, ald unitatthaft bejonders 
auögeiproden ift. Ebenfowenig kann der Unternehmer wegen willfürlicher Anderungen 
der Ausführung einen höheren Lohn verlangen, jondern höchſtens Erjag der Auslagen 
nad den Regeln ber — — Mot. S. 493—4. Der Code Art. 1793 hatte 
in folhem Falle dem Werfmeifter jedweden Erſatzanſpruch entzogen. 


$ 632, 


Eine Bergütung gilt al3 jtillfchweigend vereinbart, wenn die Her- 
ftellung de3 Werkes den Umſtänden nad nur gegen eine Vergütung 
zu erwarten it. 

Fit die Höhe der Vergütung nicht beftimmt, fo ift bei dem Beitehen 
einer Tare die tarmäßige Vergütung, in Ermangelung einer Tare 
bie üblihe Vergütung al3 vereinbart anzufehen. 

E. 1 567®, €. II 570, RB. 622. — Mot. ©. 472, Prot II ©. 309. 

— Satz entſpricht dem 8 612, ſ. die Bemerkung dazu, ferner die 88 653 

Streitig iſt die Beweislaſt in dem Fall, wenn gegenüber dem beanſpruchten an— 
—* emeſſenen Lohn der Beſteller die Vereinbarung eines davon abweichenden beſtimmten 

hnes behauptet. ©. die auch bier verwendbaren Bem. zu $ 453. Die herrſchende 


Lehre, beionders Stölzel und das RG. (f. zuleßt 58 Nr. 137 ©. 260) 
halten an ber Beweislat des Klägers feſt, wad m, E, nicht unbedenflich ericheint. 


8 633. 

Der Unternehmer ijt verpflichtet, das Werk jo herzuitellen, daß es 
die zugelicherten Eigenjchaften hat und nicht mit Fehlern behaftet üt, 
die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen oder dem 
nad) dem Bertrage vorausgejesten Gebraudy aufheben oder mindern. 

Iſt das Werk nicht von dieſer Beichaffenheit, jo kann der Beiteller 
die Bejeitigung des Mangels verlangen. Der Unternehmer ijt be» 
rechtigt, die Befeitigung zu verweigern, wenn fie einen unverhältnis- 
mäßigen Aufwand erfordert. 

St der linternehmer mit der Bejeitigung des Mangels im Ber- 
zuge, jo fann der Beiteller den Mangel ſelbſt befeitigen und Erſatz 
der erforderlihen Aufwendungen verlangen. 

€. 1 569°, €. IL 571, RB. 633. — Mot. ©. 47983, Brot. II S. 309--11, 
D. ©. 123—4, 

Literatur: Riezler, ©. 110ff, Levy, Gemährleiftung für Mängel beim 
Werfvertrag, Diſſert. Erlangen 1903. 

1. reis der vertretbaren Mängel: 

a) Die $5 633 ff. handeln insbejondere von den Verpflichtungen des Unternehmers 
in Bezug auf die jeblerfreie Heritellung des Werfes und den Folgen einer fehlerhaften. 

Dabei ijt zweifelhaft, od die zu erläuternden Sätze der 88 633—4 nur auf 


materielle (j. Rümelin ©. 203ff.) oder aud auf immaterielle Werfe anwendbar 
feien (i. Riezler S. 123). Der Anſpruch auf Bejeitigung des Mangeld aus $ 633, 
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fomie die Wandlung werden jo gut wie ausnahmslos auf den Bereich der erſt— 
genannten Klaſſen beichränft bleißen müffen, weil jie bei immateriellen teils 
unmöglich find, teild doch zu unverhältnismäßigen Schwierigfeiten und Weiterungen 
(„Rüdgemähr" der vollzogenen Dienftleiitung!) führen. Aber auch für eine 
Minderung fehlt es bei immateriellen Werfen in ber Regel an „irgend einem 
Maßſtab, nah dem die dafür notwendigen Zahlen gewonnen „werden können“ 
Rümelin S 204). Site deöhalb allerdings formell verjagen und den Beiteller 
mit Rümelin auf den Schadenserſatzanſpruch verweijen, beißt die Schwierigfeit umgeben; 
m. E. iſt es empfehlenswerter und dem nicht unterjcheidenden Wortlaut (j. aud 
Mot. S. 508) angemeffener, unter Anerkennung der hervorgehobenen Schwierigkeiten 
bie 88 633 —4 grundiäglih auf immmaterielle Werfe ſoweit anzuwenden, als nicht die 
Eigenart des alles die Anwendbarkeit des einen ober anderen Rechtsbehelfes 
tatſächlich ausſchließt. 

b) Im einzelnen: 

a) Im Gegenſatz zum Kauf iſt dabei nicht auch von rechtlichen, ſondern nur von 
faftifhen Mängeln die Rede. Dies, weil beim eigentlihen Werfvertrag für 
eine VBerichaffungspflicht meiitens (Yen meint jogar: ausnahmslos) fein Raum iit. 
Denn der Unternehmer liefert dabei entweder überhaupt feinen Stoff, oder nur 
Zutaten, die, auch wenn er nicht ihr Eigentümer war, dem Befteller wenn nidt jchon 
wegen 5 932, jo doch mindeſtens auj Grund von SS 946—7 zufallen. Sollte das, 
wie möglicherweile bei zu lieferndem Zubehör, ausnahmsweiſe nicht zutreffen, fo 
wird man die SI 633ff. auch auf derlei Mängel finngemäß anwenden fönnen, ba 
alädann das Wert im Grunde ebenjomwenig wie bei tatſächlichen Mängeln vertrags= 
gemäß bergeitellt und geliefert ift. Yiefert der Unternehmer aber den Hauptitoff, fo 
fommen überhaupt andere Negeln zur Anwendung, $ 651. 

PB) Wie beim Kauf, werden auch beim MWerfvertrag zwei Arten von vertretbaren 
Mängeln unterichieben: 

aa) fehlende zugefiherte Gigenichaften, 

BB) Fehler, „die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewöhnlichen oder dem 
nah dem Bertrage vorausgeiehten Gebrauche aufheben oder mindern“, 

Beides jtimmt genau überein mit den in $ 459 für den Stauf ausgeſprochenen 
Haftungsgründen; es iſt daher wegen der Bedeutung beider Kategorien einfah auf 
das zu 8 459 Bemerfte zu verweilen. Nur darin beitebt ein Unterſchied, dak bier 
die dort gemadte Einichränfung, wonadh eine unerbeblihde Minderung nicht 
in Betracht fomme, nicht wiederholt wird, f. aber unten Nr. 2a, auch Nr. 4 zu $ 634. 

2, Rechtsfolgen der Mängel: Während die Vorausfekungen der Mängelhaftung 
mit denen beim Kauf übereinitimmen, ift das bezüglich der Wirfungen mit nichten ber 
Fall; diefe find bier weniger weitgehend; 

a) Zunächſt fann nur Befeitigung des Mangels verlangt und event. darauf 
neflagt werden, Abi. 2. Nur bei unverbältnismäßiger a gs 
Bejeitigung kann der Unternehmer einredeweife die Beſeitigung verweigern (3. B. 
müßte das ganze Haus niederreiken, um eine anderweite Verteilung Ber unnefdhickt 
angelegten Räume zu gewinnen; einen Foftbaren Einband ganz vernichten, weil fich 
auf dem Rüden des Buches ein kleiner Drudiehler befindet). Wozu der Aufwand 
unverbältnismäßig fein muß, um die Einrede zu begründen, jagt das Gele nicht; 
man wird annehmen: zu dem durch die Bejeitigung zu erzielenden Ergebnis und 
jomit indireft auh — worauf Aufl. 1 allein abjtellte — dem dadurch zu madenden 
Intereſſe des Beitellers. Wenn Grome ($ 265 Anm. 44) verlangt, die often müßten 
unverbältuismäßig jein „zum Wert oder der Bedeutung des ganzen Werks“, fo eriheint 
das zu eng: müßte 3. B. der Baumeiiter einer Billa wegen eines verhältnismäßig 
geringfügigen Fehlers in Konſtruktion oder Raumwerteilung im Erdgeihoß des Stall: 
gebäudes dieſes auf feine Koften niederreißen und neuaufbauen, jo wäre ber Koſten— 
aufwand jchwerlih im Sinne der Cromeſchen Formel unverbältnismäßig, da das 
Stallgebäude gegenüber den Koften der Billa im ganzen nur einen unbedeutenben 
Kojtenaufwand erfordern wird. Und doch wäre, das wird auch Grome laut feines 
eigenen inſoweit gleichliegenden Beiſpiels zugeben, die Verſagung der Einrede bier 
ungemein bart. 

Als Grundgedanfe unserer Beſtimmung ericheint jomit, dak eine Abwägung ber 
widerjtreitenden Intereſſen eintritt, und damit das vom fozialen Standpunft aus 
anftöhige Ergebnis vermieden wird, dak dem einen mehr genommen werde, alö ber 


Siebenter Titel. Werfvertrag. 635 


andere erhält. Dem Bejteller verbleiben ja immer noch die übrigen, weiter dar— 
zuftellenden Gerechtſame. 

b) Der Beiteller fann die Abnahme des mangelhaften Werkes verweigern, $ 640, 
nicht minder nah 88 320ff. die Einrede des nicht erfüllten Vertrages geltend 
maden, jomweit das nicht, bei verbältnismäßiger Geringfügigkeit ded Mangels, gegen 
Treu und Glauben verjtoßen würde. Dies grundfäglid auch noch nad der Abnahme, 
DVG. Breslau bei Seuffert 59 Nr. 77 ©. 140, da diefe zwar die Beweislaft ver: 
ichiebt, $ 363, aber das Rügerecht grundſätzlich nicht (j. nur 8 640 Abi. 2 und Bem. 
dazu) vernichtet. Anders Erf. in Seuffdl. 68 442. 

c) Weitere Rechte gewinnt der Beiteller bei Leiſtungsverzug des Unternehmers 
in Bejeitigung des Mangels. Gr fann dann nah Abi. 3, ähnlich wie bei der Miete 
nah $ 538 Abi. 2 Ci. Bem. dazu), den Mangel jelbjt beieitigen und Erſatz ber 
„erforderlidien” Aufwendungen verlangen, alio nicht auch derer, die er unnötiger: 
weile über das erforderlibe Maß hinaus gemadt hat. Für unverbältnismäßig 
bobe Aufwendungen im Sinne von Bem. a ijt der Erſatzanſpruch natürlich nicht 
gegeben, da ja der Unternehmer fie verweigern, ihretwegen aljo auch nicht in Leiſtungs— 
verzug fommen fonnte. Anders nur, wenn der Unternehmer im Prozeß die Einrede 
nicht vorgebradht hat und daher ohne Nüdjiht auf fie verurteilt ift. 

Die Vorausſetzungen des Berzuges beitimmen fih nah SS 284ff. Neben den 
oben genannten bejonderen treten auch die allgemeinen Folgen des Verzuges ein, 
ſ. 88 286ff., 326ff.; jedoch werden die dort gegebenen Rücktrittsrechte (binfichtlich 
deren übrigens zu beachten ift, daß im unferem Fall an fihb nur teilweiſe Nicht: 
erfüllung in Frage fteht) bier erjeßt durch das in 8 634 gegebene Net. Ob fie aber 
nod Bedeutung befommen fönnen nach der etwa vollendeten furzen Verjährung ($ 638) 
der Aniprüche aus $ 634 — fo Aufl. I umd ihr folgend Kober=-Staudinger III, 
2ed -— ericheint ſehr zweifelbaft. Iſt der Anſpruch auf Bejeitigung des Mangels 
einmal verjährt, jo fann der Unternehmer mit ihr auch nicht mehr in Verzug fommen, 
alſo auch deſſen Folge nicht mehr eintreten. Auch vorher iſt das allgemeine Rücktritts— 
recht wegen Berzuges nicht neben den Sonderregeln der SS 633—4 anwendbar. Denn 
wenn dieſe die dem Rücktritt weſentlich entiprehende Wandelung aus bewegenden 
jozialen Rückſichten (ſ. Nr. le zu $ 631) grundfäßlich nur befchränft zulafien (8 634), 
fo ift nicht anzunehinen, daß die dem Unternehmer damit gewährte Erleichterung durch 
Zulafiung des allgemeinen Rücktrittsrechts aus $ 526 hinterrüds wieder halb ver: 
fiimmert werden dürfe. 

d) Wegen des Umfanges des Eritattungsaniprudes ſ. SS 256 ff. und Bent. dazu. 

Zu beadten it, daß es fih bier um einen vertragsmäßigen Anſpruch handelt, 
der feineswegs von den bejonderen VBorausfegungen der Geſchäftsführungsanſprüche 
abhängig ift. Hat freilich der Beiteller ſchon vor Eintritt des Verzuges die Beleitigung 
vollzogen, jo ſteht ihm ein Erſatzanſpruch an jih nur nach den Regeln der SS 677 ff. 
zu: er bat bier ohne Auftrag und beiondere Berehtigung ein dem andern obliegendes 
Seichäft, die Beieitigung des Mangels, zu der diejer verpflichtet war, ausgeführt. 

Dod gilt das, wie Rümelin ©. 186 zutreffend bemerkt, nicht ausnahmslos: war 
der Mangel durch einen vom Unternehmer zu vertretenden Umstand entitanden, jo fann 
die Notwendigkeit einer fchleunigen Verbefjerung durd einen andern Arbeiter zu dem 
daraus entiprungenen Schaden gerechnet werden; für die damit verbundenen Koſten 
haftet der Unternehmer inſoweit aus dem Gefichtspunfte der Schadenderjakpflicht, 
j. auch unten f). 

e) Nicht allgemein, wie beim Kauf, jondern nur unter befonderen Voraus— 
jeßungen gewinnt der Unternehmer auch die Aniprühe auf Wandelung und 
Minderung; dies nah 8 634, ſ. Bem. dazu. 

Anders bei vertragsmähig ausbedungenem Rücktrittsrecht, bejonders auch 
beim Firgeihäft, S 361. 

f) Beruben die Mängel auf einem von dem Unternehmer zu vertretenden Umftande, 
jo haftet er dem Befteller auh nodh auf vollen Schadenserjaß, $ 634, ſ. Bem. 
dazu. 

g) Eine befondere Behandlung erfahren die durch den vom Bejteller ge: 
weititen Stoff oder durd feine Anweiſung entitandenen Mängel, ſ. $ 645 und 

em. Dazu. 

h) Beiteht auch Auſpruch auf Lieferung eines anderen, mangelfreien Werkes? 
Tie Frage ift in der Doftrin (ſ. Goldmann:tilientbal ©. 648 Anm. 19) wie 
in der Nipr. wiederholt verneint worden, jo vom RG. 57 Nr. 63 ©. 276 und vom 


636 Siebenter Abfchnitt. Einzelne Sculdverhältnijie. 


OLG. Marienwerder, Recht 03 361: Das Geſetz erwähne ein ſolches Recht nicht; 
auch beim Kauf ſei es nur fraft beionderer Hinzufügung für den Gattungsfauf auf: 
genommen. Dagegen Nümelin ©. 77ff., der den in Frage jtehbenden Anſpruch 
unter Umftänden aus dem Belettigungsaniprud (oben a) glaubt ableiten zu können. 
Dem wird man, freilih mit Einihränfungen, im Ergebnis beitreten: 

a) Die Analogie des Spezieöfaufes jchlägt deshalb nicht durch, weil bort feine 
Pflicht zur Lieferung der Sache als einer fehlerfreien anzuerfennen ift (j. Borbem. 
vor $ 459), während bier, wie jchon die Anfangsworte des Tertes und der Bejeitigungss 
anfpruc (oben a) bemweifen, das Gegenteil ftattfindet. Daß der Unternebmer duch 
jeinen erfolglofen oder mangelbaften Ausführungsverjuh von diefer Pflicht frei ge: 
worden jei, dafür läßt ſich Fein Rechtsgrund ausfindig machen; Untergang (Miklingen) 
des Werkes und Unmöglichkeit feiner Ausführung find grundverichiedene Dinge, 
j. unten Bem. ib zu $ 6 

B) Alfo ift der Anſpruch auf Neuausführung wenigitens bei IIntergang des Werfes 
an fih anzuerkennen, nur unter den bei $ 644 Wr. 1b zu entwidelnden Ein: 
ihränfungen. Wollte man ihn aber bei bloßen Mängeln gleichfalls gewähren, io 
bieße das, der Unternehmer bebielte das uriprüngliche, mangelbaite Werf auf dem 
Halſe, obwohl er vermutlich feine Verwendung dafür bat. Das wäre eine Härte, die 
wir dem Geſetz nicht zumuten können, und die die durchſchlagende Analogie des 8 634 
enticheidend genen fich hat. Derielbe "Grund, der zur Einihränfung der Wandelung 
auf die dort aufgeführten Eventualitäten geführt bat, trifft zwar nicht mehr, aber aud 
nicht weniger auf den bier in Frage ftehenden Anspruch zu. 

Y) Das Ergebnis lautet jomit: der Anfpruh auf Neuberitellung des Werkes an 
Stelle des mangelhaften beftebt feinenfallä in weiterem Umfang, als der Beiteller nad) $ 634 
Wandelung begebren fönnte. Aber auch in diefer Begrenzung wird man ihn nur unter 
den Vorausjegungen anerfennen bürfen, die auch nad völliger Zerftörung des Werfes 
eine Wiederberitellungspflict des Beftellerd übrig laſſen und die näber bei $ 644 
(Nr. 1b eit.) darzuitellen find. 

3. Bisheriges Recht: Mit diefer Regelung zu 2 folgt das BGB. nur zum Zeil 
den früheren Rechten. Es gebt hinaus über das Gemeine Recht, das nichts 
beionderes beitimmte, ſondern die allgemeinen Regeln bier eintreten ließ: alfo Anz 
ſpruch auf Bejeitigung des Mangels und event. Schadenserſatz, aber nicht die Gerecht— 
jame des $ 634. Andererfeit3 bleibt das neue Recht zurüd Hinter dem Landrecht 
(I, 11, $$ 947 ff.) und Sächi GB. G 1247), die ohne weiteres ein Recht auf Minderung 
oder Nüctritt gewähren, bei Berichulden des Unternehmers auch ein folched auf 
Schadenderfak, während der Anſpruch auf Umarbeitung dem Yandredbt nad der 
herrſchenden Lehre fremd ift (f. Mot. ©. 480, Dernburg, ‘Privatrecht II 8 200 No. 15). 
Wegen des Code ſ. Mot. and. 

4. Beweis: Es gelten die allgemeinen Grundſätze. Nimmt der Belteller die Sache 
wegen des Fehlers nicht an, fo muß der Unternehmer beweifen ($ 320); Annahme 
der Sache überträgt die Bemweislaft auf den Beiteller, ſofern fie ihm nicht überhaupt 
jeine Rechte nimmt, 88 363, 640 Abſ. 2. 

Die Vorausſetzungen des Weigerungsrechtes aus Abi. ? Sat 2 muß der Unter: 
nehmer, die des Erſatzanſpruches aus Abj 3 der Beiteller bemweiien. 

5. S. wegen der Verjährung $ 635; wegen der bier zuläffigen und praftiich 
wichtigen Sicherung des Beweiied ZRO. N 488, 

6. Sit 8 633 auf den Dienftvertrag anwendbar? ©. dazu die eingehende, faſt 
überall mit autreffender Begründung zu einem bejabenden Ergebnis führende 
— ———— — Rümelin ©. 180ff., insbeſondere wegen Abi. 2 I. ©. 184—5, 
wegen Abi, 187, 


S 634. 
Zur Bejeitigung eines Mangel der im $ 633 bezeichneten Art 
fann der Beiteller dem Unternehmer eine angemejjene Frijt mit der 
Erklärung bejtimmen, daß er die Bejeitigung des Mangels nad dem 


Ablaufe der Friſt ablehne. Zeigt jich jchon vor der Ablieferung des 
Werfes ein Mangel, jo fann der Beiteller die Friſt jofort beitimmen; 
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die Friit muß jo bemejjen werden, daß fie nicht vor der für die Ab— 
lieferung bejtimmten Frijt abläuft. Nach dem Ablaufe der Friit fann 
der Beſteller Rüdgängigmahung des Vertrags (Wandelung) oder 
Herabjegung der Vergütung (Minderung) verlangen, wenn nicht der 
Mangel rechtzeitig bejeitigt worden iſt; der Anjprud auf Bejeitigung 
des Mangels iſt ausgejchlofjen. 

Der Beftimmung einer Friſt bedarf es nicht, wenn die Bejeitigung 
des Mangel3 unmöglich ift oder von dem Unternehmer verweigert 
wird oder wenn die fofortige Geltendmachung des Anſpruchs auf 
Wandelung oder auf Minderung durch ein bejonderes Intereſſe des 
Beitellers gerechtfertigt wird. 

Die Wandelung iſt ausgejchloffen, wenn der Mangel den Wert oder 
die Tauglichkeit des Werkes nur unerheblich mindert. 

Auf die Wandelung und die Minderung finden die für den Kauf 
geltenden VBorjchriften der $$ 465 bis 467, 469 bis 475 entiprechende 


Anwendung. 

&. 1569 (teilweiſe), &. 11 572, RB. 624. — Mot. S. 47985, Prot. II S. 309 
bis 11, D. ©. 124. 

1. Über das Verhältnis zum bisherigen Recht ſ. Bem. 3 zu 8 633, 

2. Verhältnis zum 8 633: Die Rechte aus $ 634 ftehen dem Befteller fomohl 
alternativ neben dem Beleitigungsaniprud des 8 633 zu, als auch ſukzeſſiv ba= 
binter; der Beiteller kann nad rechtäfräftiger Verurteilung des Gegners zur Bejeiti- 
gung des Mangels noch immer die in $ 634 angegebene Friſt ſetzen, unbeſchadet jeiner 
Gerehtiame aus 88 887—8 ZRO. 

3. Die Anfprüde des Beitellers auf Wandelung und Minderung jegen boraus: 

a) im allgemeinen die Stellung und den Ablauf einer „angemeſſenen Friſt“, 
j. über diefen Begriff Ben. 3 zu $ 250, auh Kipp-Windſcheid Il ©. 700; bei ber 
Stellung der Friſt muß durch einfeitige, empfangsbedürftige Erklärung (nad 55 130ff.) 
der Bejteller dem Unternehmer mitteilen, daß er die jpätere Erfüllung ablehne. Ein 
Verſchulden oder einen Verzug des Unternehmerd jegen die Anſprüche weiter nicht 
voraus. 

b) Ausnahmsweiſe bedarf es der Friftitellung nicht aus den drei in Ab. 2 an— 
geführten Gründen; 

a) bei objeftiver Unmöglichfeit der Befeitigung; ein bloß jubjeftives Un— 
vermögen des Unternehmers gemügt um jo weniger, als er ja die Abhilfe durch dritte 
vollziehen lafjen kann. 

Wie bier anſcheinend Pland Nr. 4. Anders Kiſch, Unmöglichkeit S. 196, weil 
der Unternehmer die Heritellung nad $ 633 Abi. 2 Sab 2 ja ſchon wegen unverhältnis= 
mäßiger stoitipieligfeit verweigern fünne. Aber das it nicht zwingend; will der Unter: 
nehmer die bei jeinem Unvermögen „unverhältnismäßig foitipielige” Nachbeſſerung 
vermeiden, jo kann er die Verweigerung natürlid auch nach der Friftitellung erklären. 
Andererjeits wäre e3 hart, ihm ohne Nüdficht auf feinen Willen die Chance zu ent= 
zieben, die Nachfrift dennoch auszunugen — etwa durch Heranziehung von Subjtituten, 
oder auch jelbit, jofern das Unvermögen wieder befeitigt wird. Wie fann man ihm 
das Recht zur Nachbejferung wegen deö etwaigen Fehlens einer Pflicht dazu ver: 
fiimmern wollen? 

ß) bei Verweigerung ber Bejeitigung; man darf wohl unterftellen, daß nur 
eine dem Beiteller gegemüber erklärte dazu genüge, wennichon fie nicht gerade auf 
bie Aufforderung des Beitellers zur Beilerung erfolgt zu fein braudt. Ob aber auch 
eine nah $ 635 Nbi. 2 Sat 2 befugte Weigerung dem Befteller die in Frage 
ftehbenden Rechte gebe, iſt zweifelhaft: dagegen Bland Wr. 1 und meine Aufl. 1; dafür 
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aber ſcharfſinnig Romeid, Friftbeftimmung ©. 98ff. Man wird in der Tat an: 
nehmen, daß die Weigerungsbefugnis aus $ 633 Abi. 2 den Unternehmer allein von 
der ihm ſonſt obliegenden Heritellungspflicht beiveit, während der Wegfall des dem 
Beiteller außerdem zuftebenden Wandelungds und Minderungsanſpruches noch feines: 
wegs notwendig damit verbunden ift. Bei der gegenteiligen Annahme wäre der Be: 
fteller in der Tat in dem bier unterjtellten Fall nabezu wehrlos. ich trete daber jekt 
Romeick bei. 

y) bei bejonderem Intereſſe des Beitellers, 3. B. er braudt das Werf 
gerade zu einer bejonderen Veranlaſſung (Feitgewand, Reitegegenitände). 

Zweifelhaft ift dabei, ob der Beiteller bier auch troß anfänglich geftellter Nach— 
frift noch nadträglid auf Grund des beionderen Intereſſes zu einer ſofortigen 
Geltendmachung ſeiner Gerechtſame übergehen könne. Innere Gründe ſprechen wenig— 
ſtens in dem Fall, wenn das beſondere Intereſſe ſchon zur Zeit der Friſtſetzung beſtand 
und damals nur nicht geltend gemacht wurde, gegen ſolche Möglichkeit. Denn jonft 
fönnte der Unternehmer, der im Vertrauen auf die Friit weiterarbeitet, das „beiondere 
Antereffe” ja auch gar nicht zu fennen braucht, ſchwer geichädigt werden. Trotzdem 
bat das NS. 52 Wr. 84 ©. 316ff. die Möglichkeit jederzeitigen Nüdtrittö bei „be: 
jonderem ntereife” aus dem Wortlaut und den allgemeinen Grundfägen des Rüd: 
trittsrechtö gefolgert. Inſofern ſchwerlich mit Recht, als es gegen Treu und Glauben 
verftoßen wurde, wenn der Beiteller erit den Unternehmer zur Weiterarbeit auffordern 
und hernach die eingeforderte auf Grund einer jchon früher vorbandenen Sadlage 
ablehnen wollte. Aber das bat das RG. auch wohl nicht jagen wollen; es meint nur: 
die Geltendmachung der jofortigen Wandelung oder Diinderung brauct nicht ſofort 
zu geicheben, nachdem das „beiondere Sntereije” daran entftanden ift, fann vielmehr 
auch noch fpäter erfolgen. Dem ift mit der obigen Ginichränfung in der Tat bei: 
zutreten. 

Sit das bejondere Intereſſe erit nach der Friftiehung eingetreten, jo ichließt felbit 
dieſe die jofortige Geltendmachung der in Frage ſtehenden Gerechtjame natürlich nicht aus. 

4. Der Inhalt der Aniprüde entipricht den obigen Negeln des Kaufrechtes, von 
denen die meiiten nah Abi. 4 denn auch „entiprehende Anwendung“ finden jollen. 
Wohin dieje führe, wird ſich obne weitere Erörterung unschwer bejtimmen laffen. Da: 
bei iſt überall an Stelle des Verfäufers der Unternehmer, an Stelle des Käufers der 
Beiteller einzulegen. Nur wegen eines Punktes beiteben Schwierigfeiten: über den 
Zeitpunkt bei der für die Minderung erforderlichen Schäßung. 

a) Pland Wr. 6 und Fiſcher-Henle Wo. 8 lenen entiprechend $ 472 > des 
Tertragsichlufies zu Grunde Gbenio Kiſch, Unmöglichkeit ©. 173, Levy ©. 44, 
Niezler ©. 119, früher auh Staudinger IL, 3, 

b) Dagegen lieh meine Aufl. 1 die Zeit der Herjtellung des Werkes enticheidend 
fein, da in dein von den Gegnern als maßgebend erachteten Zeitpunft ein mangelbaftes 
Werk noch gar nicht eriltiere. So auch, nur mit der Mahgabe, daß bei abnahme— 
fühigen Werfen der Zeitpunft der Abnahme oder -lieferung enticheidend fein ſoll, 
Grome $265 Anm. 58; Dernburg 85320, III, 1; Kober:Staudinger U, 3a; 
Kublenbed Nr 3; Türcke-Niedenführ Vier. 9. 

Die Gegner argumentieren: hätte der Beiteller gewußt, das Werk werde minder: 
wertig geliefert werden, jo würde er vermutlich eine entiprechend geringere Entlohnung 
dafür verſprochen haben. Aber das iit eine fernliegende, auf unfontrollierbare Ver: 
mutungen geitügte Erwägung. Nichtig bemerft Kuhlenbeck dagegen: der Beiteller 
wollte überbaupt fein mangelbaites Werf. Tie Abſchätzung eines Werfes, dad noch 
nicht eriitiert, unter Berüdfihtigung von Mängeln, die es noch nicht bat, it, wie 
Grome treffend ausführt, ſchlechthin untunlich. Man wird fich ſomit der zweiten, 
heute berrichenden Lehre anichliefen. Allerdings wird es vielleiht gerade wegen bes 
Mangels nicht oder doch nicht fogleich zur Abnahme kommen. Man wird fomit nicht 
den Zeitpunkt, wo dad Werk wirflib abaenommen wird, fir maßgebend erachten, 
jondern den, wo es ohne den Mangel hätte abgenommen werden müffen. Und der 
wird in der Negel mit der Vollendung zufammenfallen. 

Seitzuitellen ift nocd, was aus der mit dem Werfe zu veriehenden Sache des 
Veitellers und aus den Zutaten des Werkmeiſters werde, wenn der Vertrag durd 
Wandelung aufgeboben it. Sind fie zu trennen, jo erbält jeder das Seinige zurüd; 
andernfalls wird der Beiteller Gigentümer der als „weſentlicher Beſtandteile“ beis 
gefügten Zutaten, muß aber gemäß $ 951 den Internebmer nach den Negeln ber un— 
gerechtiertigten Bereicherung ſchadlos halten. Behält ev doch nunmehr jene „sine gausa“. 
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5. Ausnahmsweiie it das Hecht auf Wandelung ausgeichlofien nach Abi. 3 bei 
unerheblichen Mängeln, entiprechend dem freilih auch die Minderung ausjchließenden 
Sate beim Kauf, }. über den Begriff Bem. zu $ 459. Beifpiel: der Rock paht nur 
nicht ganz genau, ohne daß das irgendwie auffiele; das Gemälde ift in einer unbes 
deutenden Nebenfigur verzeichnet. 

Die Beitimmung entipricht dem Landrecht I, 11 8 951 und empfiehlt ſich aus jozialen 
Gründen, um einer jchifanöjen Benachteiligung des einen Teiles ohne entiprechendes 
Interefie des andern vorzubeugen, ähnlich wie der Sat des $ 633 Abi. 2 Satz 2. 

Die Anſprüche auf Minderung und etwaigen Schadenseriaß verbleiben dem Beiteller 
natürlich auch bier. 

Der Beweis der Ausnahme trifft den Unternehmer. 

Die ganze Einſchränkung in Abi. 3 dürfte fih mur auf wirflihde Mängel 
beziehen, nicht auf den all, daß eine geradezu zugeiicherte Eigenichait dem Werfe abs 
geht. So mit Recht KG. 19. XI. 1903 in Ripr. VIL S. 477. Dafür jpricht beſonders 
die Analogie des Kaufs (vgl. $459 Abi. 1 mit Abi. 2). 

6. Mit Ablauf der Frift (oben Nr. 3a) ift der Anſpruch aus $ 653 auf Bejeitigung 
des Mangels, einichl. offenbar des Eritattungsanfpruches aus Abſ. 3 daf., ohne weiteres 
ausgeſchloſſen; es liegt bier wieder ein Fall der von mir fogenannten „fiktiven“ Un— 
möglichkeit der Leiſtung vor, wie nah $ 250 (j. Bem. dazu), 283, 326. 

Wie iſt es aber in den Fallen, wenn der Beiteller bloß von der Notwendigkeit 
einer Friftbeitellung nah Abi. ? entbunden iſt? Someit das wegen Unmöglichkeit 
der Herſtellung geſchieht (Nr. 2ba), entjällt natürlich ein Anſpruch auf dieſe; dagegen 
tft nicht abzujeben, wiejo die Verweigerung des Unternehmers (Nr. 3bB) oder das 
„beiondere” Intereſſe des Beitellers (Wr. * dieſen ſeinen Anſpruch auf Herſtellung 
ſoll nehmen können. Hier wird er ihm m. E. ſolange verbleiben, bis die Wandelung 
oder Minderung durch Einwilligung des Unternehmers (S 466, 1. Abſ. 4 des $ 634) 
en rechtöfräftige Verurteilung dazu „vollzogen“ tit. 

7. Anwendung des S 634 auf den Dienitvertrag? Dafür, m. E. mit Recht, 
Rümelin ©. 187 ff., 197. 


8 635. 
Beruht der Mangel des Werkes auf einem Umſtande, den der 
Unternehmer zu vertreten hat, jo fann der Beiteller ſtatt der Wande- 
lung oder der Minderung Schadenserfaß"wegen Nichterfüllung ver- 


langen. 

€. 1 569°, E. 11573, RP. 625. — Mot. S. 481, Prot. II S. 309-1, D. S. 125. 

Literatur: Rümelin ©. 182 ff, 

1. Allgemeines: Entiprehend dem bisherigen Recht, läft das BGB. den Werfmeifter 
wegen Mängel des Werfes nicht ſchlechthin auf Schadenserjag haften, fondern nur, 
wenn er den fraglidien Umitand zu vertreten hatte, bier übrigens, obne daß es auf 
die Erheblichfeit der Fehler weiter anfüme. Das ift der Fall: 

a) bei Berſchulden im Sinne von $ 276. Hier gebt das Recht alio über die Regeln 
des Kaufe hinaus, nach denen nur bei Argliit auf Erſatz gebaftet wird, 8 463. 

b) bei einer Garantieübernahme. Daß man in einer bloßen Zuſicherung 
gewiller Kinenichaiten eine ſolche zu ſehen babe, entipricht weder dem richtig vers 
ftandenen bisherigen Recht noch den allgemeinen Prinzipien des BEB,; auch an einer 
dies vorichreibenden _Sonderbeftimmung fehlt es bier, anders als beim Kauf nad 
$ 463. Abweichend OLG. Kaſſel in Ripr. VII ©. 179, wonad die Analogie des $ 436 
eit. anmendbar jei, da 5 635 die Haftung negenüber dem Kauf nicht befchränfe, jondern 
umgefebrt eritrede. Aber ob das nad allen Richtungen zutreffe, ijt eben thema pro- 
bandum. Bleibt eö beim Werfvertrage zu Ungunften des Unternehmers bei den 
allgemeinen Kegeln über Bertretbarfeit des Verhaltens, jo muß das doch im Zweifel 
auch zu feinen Gunsten gelten! Gegen das genannte Urteil ſ. das aufbebende 
Erf. des RS. JS. VII, 27. V. 1904, Bd. 58 Nr. 45 ©. 178ff. Daß in der ohne 

enügende Anformationen gegebenen Zuſicherung leicht ein verantwortlich machendes 
erihulden des Unternebmers liegen könne, wird dadurch natürlich nicht ausgeſchloſſen. 
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Häufig ift, namentlich bei Baubandwerfern, die Garantieübernahme für eine gewifie 
Zeit. Das befant in der Regel, daß der Unternehmer wegen aller ſich innerhalb der: 
jelben zeigenden Mängel zu baften, oder dod, was im Zweifel näher liegt, eine unent: 
aeltliche Verbeſſerung vorzunehmen verfpricht, falls fie nicht erweislih auf einem vom 
Beiteller oder einem dritten zu vertretenden Grund beruben jollten. 

e) Aber nicht a. weiteres beim Verzug des Unternehmers in Bejeitigung des 
Mangels. RG. 58 Nr. dd S. 178ff. eit. Diejer iſt in 8 633, 634 bereits anderweit 
geregelt. Damit wäre freilich das Hinzutreten einer Erjaßpflicht an fich nicht unvereinbar. 

ber indem $ 635 dieſe nur ftatt der Wandelung oder Minderung gewährt, läßt er 
fie für die Regel der Fälle nicht jofort mit Säumnis des Unternehmers in der Ab: 
ftellung des Mangels, iondern erft mit Ablauf der Friſt eintreten. Grit jebt, nicht 
mit dem Verzug als ſolchem, iſt der Erfaganiprud begründet. Anders freilih in den 
Fällen zu 3634 Nr. 3bB—y. Soweit fie vorliegen, baftet der mit Abftellung des 
Mangels in Berzug geratene Schuldner ohne weiteres auf Erſatz. Im Fall Nr. 3ba 
and. fann natürlich, bei Unmöglichkeit der Nachbejlerung, Verzug darin nicht eintreten. 
de Verzuges in der Herftellung jelbft fommt überhaupt nicht $ 635, jondern $ 636 
n Frage. 

d) ©. no wegen der Beweislaft $282. Die weitergehenden Präjumtionen 
mander biäherigen Rechte, wonah bei Bauwerken die während einer gewiſſen Zeit 
nah Wertigitellung fich ergebenden Mängel vermutlih auf einer Schuld des Bau: 
meifterö beruben jollen (Mot. ©. 489), find dem BGB. fremd. 

2. a) Der Anfpruc auf Shadenseriag jteht in den Fällen zu 1) dem Befteller, wie 
beim Kauf, nicht anitatt, jondern nad) Wahl neben den Nedten der Wandelung und 
Minderung zu, f. über das Verhältnis Bem. zu $ 463. 

Der Erſatzanſpruch ift daber auch an die in $ 634 verzeichneten bejonderen 
Vorausiegungen gebunden, insbefondere für die Regel der Fälle an die Stellung und 
den Ablauf einer Nadiriit, NG. Bd. 56 Wr. 20 ©. 82 (= Seuffert 59 438). 

Kumulativ fann der Beiteller die Rechte aus SS 633—4 natürlih nicht geltend 
machen, wohl aber mit bem Anſpruch auf Grjaß eventuell, falls er nicht begründet 
fei, den auf Wandelung oder Minderung verbinden, NG. 55 178 aad. 

b) Der Inhalt des Schndenserjaganiprudes wegen Nichterfüllung entipriht dem 
derartigen Anſpruch beim Kauf, j. $ 463 und Bem. dazu. Wie dort, ſteht auch bier 
feineswegd nur Erjaß wegen totaler Nichterfüllung in Frage (jo auch anſcheinend RG. 58 
Nr. 45 ©. 180), jondern nur Erſatz gerade des durch die mangelbaite Leiſtung ent— 
ftandenen Schadens. Ein Recht, unter Ablehnung des vertretbaren mangelhaften 
MWerfes das volle Intereſſe zu verlangen (jo Kober-Staudinger Wr. Ib), läßt ſich 
aus 8 635 ebenjomwenin allgemein entnehmen, wie aus $ 463. Was Kipp und 
Schollmevyer zu $ 463 darlegten, daß der Schadenserjaß wegen Nichterfüllung in 
Wahrheit nur Schadenserſatz wegen des Mangels ſei, muß auch hier gelten. Der 
Anſpruch kann ſich zu einem Anſpruch auf das totale Griüllungsintereife auswachſen, 
wenn die Annahme des mangelhaften Werkes als Teilleiſtung für den Beſteller fein 
Intereſſe bat (fo nach dem auch wohl hier anwendbaren $ 325 Abſ. 1 Sab 2); aber er 
tut daS feineswegs ohne weiteres. Nach der gegneriihen Meinung würbe jeder noch fo 
fleine Mangel — denn $ 634 Abi. 3 kann als Sonderreht der Wandelung auf 
den Erſatzanſpruch natürlich feine u. finden — wenn vertretbar und einer 
Bejeitigung unfäbia (S 634 Abi. 2), den Beiteller berechtigen, unter Ablehnung des 
MWerfes vom Unternehmer das 4. Erfüllungsintereſſe zu begehren. Ein faſt un— 
glaublich hartes Ergebnis, das mit der Verſagung der immerhin milderen Wande— 
lung bei „unerheblichen“ Mängeln auffällig fontraitieren würde, 

3. Die Haftung des Unternehmers für Verſchulden jeiner Gehilfen beſtimmt fich 
nad S 278, der gerade in Bezug auf den Werfvertrag befanntlih ſchon im geltenden 
Gem. Recht — mwenigftens nad) der berrichenden Lehre, f. 1. 2587 D. 192, Dern: 
burg, Band. ILS 38 No. 8 und Landrect jeine Vorbilder bat. 

4. Eine befondere Frage iſt die, ob der Unternehmer eine Pfliht zur Prüfung 
des ihm vom Befteller zur Verfügung geitellten Stoffes babe, deren Nichterfüllung ihn 
dann nach Per. I haftbar machen würde. Im allgemeinen wird man eine ſolche nicht 
anzunehmen haben; das ergibt ſich ſowohl aus allgemeinen Erwägungen wie ſpeziell 
aus $ 645, der die Folgen einer ſolchen Mangelbaitigfeit in der Regel auf den Be— 
fteller ichiebt. Anders, wenn der Unternehmer bezüglich des Stoffes gerabe als be= 
fonderer Sachverständiger ericheint, und eine ſolche Prüfung den erfennbaren Abfjichten 
ber Parteien entipricht: jo etwa, wenn ich dem Schneider Stoff zur Anfertigung eines 
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Anzuged gebe — anders, wenn der Fabrifant feinen Arbeitern das au verarbeitende 
Material aushändigt. S. dazu die jorgfältige Abgrenzung in den Mot. S. 486, ſowie 
Ben. 3—4 zu $ 631. 

Die von ihm erfannten Fehler bat dagegen der Unternehmer dem Beiteller unter: 
ſchiedslos anzuzeigen, jelbit wenn die Möglichkeit bejteht, daß ſie dieſem ſchon befannt 
jein fönnten; das ergibt fich ohne weiteres aus der ihm obliegenden vertragsmäßigen 
Sorgfalt. Mot. and. 


— Daß $ 635 auch auf den Dienſtvertrag anwendbar ſei, hat Rümelin 
S. 183, 201 erwieien. 


S 636. 

Wird das Werf ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig hergeftellt, jo 
finden die für die Wandelung geltenden Vorſchriften des $ 634 Abi. 1 
bis 3 entiprechende Anwendung; an die Stelle des Anſpruchs jauf 
Wandelung tritt das Necht des Beſtellers, nach $ 327 von dem Ver— 
trage zurüdzutreten. Die im Falle des Verzuges des Unternehmers 
dem Bejteller zuftehenden Rechte bleiben unberührt. 

Beitreitet der Unternehmer die Zuläfligfeit des erklärten Rücktritts, 


weil er das Werf rechtzeitig hergeitellt habe, jo trifft ihn die Beweislait. 

E. 1 569*, €, II 574, RB. 626. — Mot. ©. 483—5, Prot. II S. 309—11. 

1. Allgemeines: Während die SS 633—5 den Fall einer zwar rechtzeitigen, aber 
mangelhaften Ausführung des Werfes behandelten, befaßt ſich $ 636 mit ben einer 
nicht vedhtzeitigen Herſtellung. Auch bier bleibt dad BGB. in der Intenfität der 
Wirkungen hinter dem icharfen Standpunft des Landrechts zurüd, das dem Bejteller 
obne weiteres ein Nücdtrittörecht gab (1, 11, $ 938). Das BGB. dagegen gewährt 
nur folgendes: 

a) Nach allgemeinen Sätzen einen Anſpruch auf Lieferung, und Einrede des nicht 
erfüllten Bertrages gegen den Anipruch des Gegners (58 320 fF.). 

b) Des weiteren fann ber Beiteller dem Unternehmer eine Kadjfrijt ftellen; es 
finden ihretwegen die Borichriften des $ 634, f. Bem. 3a dazu, entfprechende An— 
wendung. 

c) Erſt nad Ablauf der Friſt erwirbt der Unternehmer ein Rücktrittsrecht — das 
bier an die Stelle des in $ 634 gegebenen Wandelungsrechtes tritt; aber nicht auch 
daneben, wie nah S 634, nah Wahl ein Minderungsredt (verfehlt daher Hachen— 
burg, Dienſi⸗ und Werkvertrag S. 7859). Wegen der ausnahmsweiſen Unſtatt— 
haftigkeit des erſteren ſ. Bem. 5 zu 8 634. 


d) der Friftſtellung bedarf es ausnahmsweiſe auch hier nicht in den drei in 8634 
aufgeſtellten Ausnahmefällen (ſ. Bem. 3b dazu). Ebenſowenig natürlich bei einem 
vertragsmäßigen Rücktrittsrecht und in dem diefem nah $ 361 gleichgeitellten Falle 
eines Fixgeſchäftes. 

2. Bon einem Verſchulden des Werfmeilters oder dem Gintritt des Berzuges 
madht das BGB. die Rechte der Nr. 1 dagegen nicht abhängig: jelbit höhere Gewalt, 
die eine rechtzeitige Herftellung hindert, begründet Feine Ausnahmen, 3. B. Streifs 
oder jonitige Lohnbewegungen der Arbeiter. Will jih der Unternehmer gegen die 
Folgen folder Vorkommmiſſe fichern, jo mag er eine „Streifflaujel” in den Vertrag 
aufnehmen laflen. Das Geſetz gebt infofern über das Yandredt hinaus, das den 
Rücktritt nur bei einer durch Schuld des Werfmeiiters oder durch einen Zufall in 
deſſen Perſon berbeigeführten Nichtlieferung geitattete. Jedoch verichärit ein 
tretender Verzug die Rechte des Beitellers, indem er alsdann noch die Rechte aus 
88 286 ff, 326ff. neben den bisher genannten hinzuerwirbt, Abſ. 1 Sag 2. Er kann 
alſo alsdann Schadenserſatz wegen der ibm durch die Zuſpätlieferung erwachſenen 
Nachteile verlangen, z. B. er hat wegen der Nichtfertigſtellung des Hauſes inzwiſchen 
eine Mietwohnung beziehen müſſen, ſeinerſeits das Werk einem dritten Abnehmer nicht 
rechtzeitig liefern können, und daneben den Nüdtritt betreiben. 
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3. Der Anipruh aus $ 6353 Abi. 3 iſt für unieren Fall der nicht rechtzeitinen 
Lieferung im BOB. nit wiederholt, alio bei feinem Ausnabmecarafter bier nict 
anwendbar. 

4. Die Beweisvorſchrift des Abi. 2, die erit nachträglich eingefügt iſt, entſpricht 
dem allgemeinen, bei eingetretener Unmöglichkeit der Yeiltung Pla greifenden Satze 
des & 282. 

5, Der $ 636 ericheint auch auf den Dienftvertrag anwendbar, Rümelin ©. Un ft,, 


211 FF. 
Ss 637. 
Eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung des Unternehmers, 


einen Mangel des Werkes zu vertreten, erlaffen oder bejchränft wird, 


it nichtig, wenn der Unternehmer den Mangel argliitig verichweigt. 
E. 1570, E. U 575, NV. 67. — Mot. ©. 485—6, Prot. 11 S. 311. 
Die Beitimmung entſpricht durchaus den gleichartigen Säßen beim Kauf (SS 443, 
476) und bei der Miete ($ 540), ſ. Bem. dazu. 


S 6358. 

Der Anjpruc des Beitellers auf Bejeitigung eines Mangels des 
Werkes jowie die wegen des Mangeld dem Beſteller zuftehenden 
Anſprüche auf Wandelung, Minderung oder Schadenserjag verjähren, 
jofern nicht der Unternehmer den Mangel arglijtig verichwiegen hat, 
in jech8 Monaten, bei Arbeiten an einem Grundjtüd in einem Jahre, 
bei Bauwerken in fünf Jahren. Die Verjährung beginnt mit der 
Abnahme des Werkes. 

Die Verjährungsfriit kann durdy Vertrag verlängert werden. 

E. 1571, 579%, €. II 576, RV. 638. — Mot. S. 486-9, Prot. II S. 311-5 
D. ©. 19. 

1. Allgemeines: Eine Sonderbeftimmung über Die Verjährung der in den vorigen 
SS enthaltenen Aniprücen des Beftellers iſt dem Gemeinen, Franzöſiſchen und Säch⸗ 
ſiſchen Recht ſowie dem Dresdener Entwurf fremd, aber im Landrecht (I, 5, SS 318, 
345) anerfannt, ſ. dazu die Bemerfungen von Dernburg, Privatrecht II $ 200 Wo. 14. 
Wenn das BGB. fie hier aufnahm, jo entipricht das der gleihartigen Beitimmung 
bei dem wirticaitlih nahe verwandten Kauf (S 477) und der äbnliden Behandlung 
der Sachmiete (5 559). S. die ausführlichen Grörterungen der Mot. ©. 486— 7. 

Die juriftiiche Rechtfertigung der kurzen Verjährung ergibt fich dadurd, daß es 
ſich auch bier, wie bei den ädiliziſchen Necdtsmitteln des Käufers, um bejondere An- 
ſprüche bandelt, nicht um Beitandteile des eigentlichen Leiſtunasanſpruches des Be— 
itellers, für den freilih von einer derartigen furzen Verjährungsiriit nicht wobl die 
Rede fein konnte. 

2, Die Borausicgungen und Wirkungen der Verjährung find im allgemeinen die 
gewöhnlichen; beionders beitimmt tft nur: 

a) daß die Verjährung mit der Abnahme des Werkes beginnt, ſ. über diejen Be— 
griff S 640 und Bem. Dazu. 

Sit dieſe nach der Eigenart des fraglichen Werfes ausgeſchloſſen, ſo tritt nah $ 638 
auch in Bezug auf die Verjährung die Vollendung an ihre Stelle. 

_, 68 fragt ſich aber, wie es bei Säumnis des Bejtellers in der Abnahme ftche? 
Ste iſt natürlich auch troß des Mangel denfbar, fchon deshalb, weil dieſer bei der 
Vollendung des Werkes vielleicht noch gar nicht erfennbar war. An ſich kann dann 


die ln noch nicht beginnen; der Unternehmer bat aber unachſt nach SS 295 ff., 
2Aff. unter Umſtänden das Recht der Hinterlegung, die nah $ 378 einer Feiftung an 


’ 
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den Beiteller gleich wirft, alio doch auch wohl die Verjährung in Gang ſetzt. Außer: 
dem fann er auf Abnahme Flagen, j. Bem. zu $ 641, und nah rectsfräftiger Ver: 
urteilung des Beitellers die Abnahme im Wege der Jwangsvollitrefung gemäß ZPO. 
$ 888 herbeiführen. Daß aber das rechtsfräftige Urteil als ſolches ſchon gemäß 8 894 
dajelbit die Abnahme erjege (jo Aufl. 1, zuitimmend Kober:Staudinger Nr. 6), 
fann ich nicht mehr aufrechterhalten. Es mag annehmbar fein nad der jrüber auch 
von mir vertretenen Anjhauung, die das Weſen der Abnahme vorwiegend in eine 
Billigungserflärung des Beitellers verlegt. Wer aber in ibr (fo jetzt Ar. 1 zu $ 640) 
eine Annahme als Erfüllung erblidt, fann die Abnahme nicht oder doch nicht ihrem 
wejentlichen Inhalt nah als Willenserklärung auffafien. Die Verjährung fann alio 
erſt mit der wirfliben Bolljtredung beginnen, nicht mit der Nectöfraft. 

Wenn der Beiteller auf weitere Fortführung des Werfes verzichtet, kann die Ver: 
jährung auch bereitS vor dejien Vollendung beginnen, OLG. Hamburg bei Seuifert 
59 Nr. 205 ©. 362. 

b) Daß die Friit dDurd Vertrag verlängert werden faun: dies entgegen der all- 
gemeinen Regel des $ 225, aber entiprechend dem Sabe des $ 473 Abſ. 1 Sat 2, 
ſ. Bem. dazu, namentlich wegen der, m. E. auch bier zu verneinenden Frage, ob eine 
Erſtreckung über die dreißigjahrige Frift hinaus jtatthaft fei. So bejonderö Entw. I; 
a. A. Pland Nr. 9. 

Die Sonderbeitimmung des erjten Entwurfs, wonach bei Ablauf der Frift die in 
Frage ſtehenden Anſprüche auch nicht mehr einredeweiſe geltend gemacht werden 
können, iſt in der zweiten Leſung geſtrichen, ſ. nunmehr wegen der Einreden $ 639, 

3. Über die im Geſetze deutlich bezeichnete Verjährungsfriſt bedarf es keiner 
weiteren Bemerkung; die Berechnung vollzieht ſich auch hier nah SS 186ff. 

Ihre Yänge iſt verichieden, je nahdem es fih um gewöhnlide Werke, 
„Arbeiten an einem Grundftücde” oder „Baumwerfe” handelt. Wegen des Begriffs 
„Bauwerk“ vgl. Bem. zu $ 648. Nicht nötig ift im Sinne der fünfjährigen Ber: 
jährungsfrift des $ 638, daß der Unternehmer das gejamte Bauwerk in jeiner Totalität 
herzustellen hatte; der innere Grund für die Friſterſtreckung trifft auch bei „Heritellung 
der einzelnen Bauteile und Bauglieder” zu, NG. 57 Nr. 83 ©. 375, anders Gold— 
mannzsYiltentbal $ 174 Anın. 41. Dafür ipricht auch die Analogie des $ 648, 
ſ. dieſen. Zu den „Arbeiten an einem Grundſtück“, die nicht Baumerfe find, gebören 
3. B. Anlage von Kanälen, Bohrlöhern und KRöhrenbrunnen (ODYS. Marienwerder 
bei Seuffert 60 Nr. 6 ©. 12), Ausihachtungen, Grabhügel, Gartenanlagen ufw. 

4. Ein bejonderes Garantiederjprehen bleibt auf die Verjährungsfriſt im all— 
gemeinen obne Einfluß, indem die Anſprüche aus 8 635, alfo auch joweit fie auf 
Sarantie beruben, durch $ 633 mitumfaßt werden; doch wird in der Übernahme einer 
Garantie auf beftimmte Zeit wohl ohne weiteres, neben dem etwaigen ſonſtigen Anbalt, 
eine entiprehende Erſtreckung der Berjährungöfriften im Sinne von Wr. 2b gefunden 
werben können. 

Nur bei arglitigem Verſchweigen des Mangels — ſ. über den Begriff Bem. zu 
& 443 — behält es bei der gewöhnlichen Verjährungsfrist jein Bewenden. 

5. Die Anfprühe auf Heritellung, auf Erjtattung der Aufwendungen nad $ 633 
Abi. 3, ſowie die auf Grund des Verzuges oder eines vertragsmäßigen Nüdtrittsrechtes 
dem Beiteller zuftebenden Ansprüche werden von der furzen Verjährung nicht betroffen, 
ebeniowenig die Einrede des nicht erfüllten Vertrages. 


8 639. 

Auf die Verjährung der im $ 638 bezeichneten Anſprüche des Be- 
jteller3 finden die für die Verjährung der Anjprüche des Käufers 
geltenden Vorjchriften des $ 477 Abi. 2, 3 und der $$ 478, 479 ent» 
iprehende Anwendung. 

Unterzieht jich der Unternehmer im Einverjtändniffe mit dem Be— 
iteller der Prüfung des Vorhandenjeins des Mangels oder der Be— 
feitigung des Mangels, jo ijt die Verjährung jo lange gehemmt, bis 
der Unternehmer das Ergebnis der Prüfung dem Bejteller mitteilt 

41? 
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oder ihm gegenüber den Mangel für bejeitigt erflärt oder die Fort- 
jeßung der Bejeitigung a 
E. II 576? RB. 629, — Prot. II. ©. 3115. 


Die „entiprebende Anwendung” der Fa Terte genannten Paragrapben wird fich 
obne Schwierigkeit vollziehen, ſ. überall die entiprebenden Bemerkungen zu denjelben; 
nur iſt auch bier überall itatt des Käufers der Bejteller, ftatt des Verfäufers der 
Unternehmer einzuſetzen. Zu beachten iſt insbejondere, daß die Hemmung oder Unter: 
bredung der Verjährung eines der dem Beiteller zuitebenden Anſprüche auf 
MWandelung, Minderung, ie auch zur Erhaltung der anderen wirft gemäß 
$ 477 Ab}. 3, ſ. Prot. II ©. 314. 

Zweifelbaft — der Einfluß einer Garantieübernahme auf die Verjährung 
erfheinen (j. auch die Angaben bei Neumann II ©. 379 und Bem. 1b zu $ 635). 
Da die Verjäbrungsfrift nah 8 638 Abi. 2 durch Vertrag verlängert werden fann, 
ſteht nichts im Wege, in der Sarantieübernahme für eine bejtimmte Seit auch oder 
allein eine jolhe Verlängerung zu erbliden. In der Tat iſt anzunebmen, daß, iver 
auf eine beitimmte Zeit Garantie übernimmt, ſich bei Eintreten des Mangels inner: 
halb dieier Friſt auf einen übrigens bereits vollendeten Ablauf der Berjährungsfriit 
nicht ſolle berufen fünnen. Aber andererjeitd ift auch micht zu vermuten, daß die 
Verjährung innerbalb der Garantiefrift überhaupt nicht laufen folle. Vielmehr wird 
als Abficht der Parteien zu unteritellen jein, daß, wenn innerhalb der Garantiefriit 
ein Mangel ſich zeige, der Unternehmer deswegen fortan unter Anwendung der geieß: 
lihen Verjährungsfriſt folle in Aniprudh genommen werden fünnen. 

Wegen der Sicherung des Beweijes j. wiederum ZPO. SS 485 ff. 


Ss 640. 

Der Beiteller it verpflichtet, das vertragsmäßig hergeitellte Werf 
abzunehmen, fofern nicht nach der Bejchaffenheit des Werkes die 
Abnahme ausgejchlojjen ilt. 

Nimmt der Beiteller ein mangelhaftes Werk ab, obſchon er den 
Mangel kennt, jo jtehen ihm die in den $$ 633, 634 bejtimmten An— 
jprüche nur zu, wenn er fich feine Rechte wegen des Mangels bei 
der Abnahme vorbehält. 


G. I 572, 579, €. II 577, RB. 630, — Mot. S. 48992, 506-9, Prot. U 
S. 315—9. 


Abnahmepflict 1 Kenntnis vom Mangel 6. | Borbehaltlofe Abnahme 6. 

Begri — Abnahme ı Klage auf Abnahme 1, 4. De fall der Abnahmepflicht 2a. 
Billigung ıb. Nichtabnahmefähiges Wert 20. | erung der Abnahmes Abj.2. 
Billig * ia bei BR * Brüufungsrecht und pflicht | Sch gen der Abnahme 1a. E. 


nahmefäbigen Werten 2b ' Bertragsmäßiges Angebot 4. 


Abnahmepflicht: $ 640 legt zunächſt dem Befteller die Pflicht auf, das vertrags— 
mäßig bergeitellte Werf abzunehmen. Das entipricht dem Sake des $ 433 Abf. 2 beim 
Kauf; wegen der Art der Verpflichtung ift auf das dazu Ausgeführte Nr. 3b zu ver: 
weiien. Insbeſondere fann auch aus $ 640, wie aus $ 435 abi. 2, auf Abnahme 
neflagt werden; die entgegenftebenden Behauptungen von wobler, ArhBürgR. 13 241 
find auch bier unannehmbar. Ülbereinftimmend Pland Nr 2 

Der Begriff der Abnahme it se bier außerordentlich beftritten, noch mehr ala 
beim Kaufe (j. oben Bem. zu $ 433), 1. dazu beionders Jacobi, Iherings Jahrb. 45 
278ff. und dort Zitierte, Lehmann, DAR. 02 493 ff. 

a) Es jtehen ſich folgende Hauptanfichten gegenüber: 

a) Nach einem Teil der Schriftiteller ift die Abnabme: Übernahme des Werfes 
mit Billigung. So Crome, Partiariiche Rechtsgeſchäfte ©. 312—3, Syitem $ 266 
Nr. 1b, Enneccerus S. 654—5, Kiſch in der Beſprechung von Titze ©. 563, Nies: 
ler S. 135, Roſenberg, Iherings Jahrb. 43 255—7, Rümelin aad. ©. Auff. (unter 


Berufung darauf, daß in vielen Fällen gar feine Übergabe ftartfinde, alſo auch Feine 
mit diefer identiihe Abnabme!). 
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B) Diejer Anficht ziemlich nahe verwandt, mehrfach nur als eine befondere Bartante 
davon auftretend, ijt die, wonach zur Abnahme die Annahme als Erfüllung ges 
höre. So Berndorff, Gattungsihuld ©. 113-5, Ef ©. 523, Lehmann aad., 
Düringersdahenburg ©. 3277, Pland Wr. 1b, Dochnahl in Iherings Jahrb. 
45 299, Schöller bei Gruchot 46 36ff. Für die „Annahme als Griüllung“ aud 
NG. 35. VII vom 22. IV. 1904, Bd. 57 Nr. 76 ©. 338. 

Gegen die Anfichten zu a—B ſ. beionders Jacobi aad., Siber, Rechtszwang 
©. 44ff., Tige, Unmöglichkeit S. 299, gegen die zu a aub Lehmann aaO. 

y) Die dritte Gruppe identifiziert die Abnahme mit der tatjächlichen Übergabe 
oder Annahme. So Dernburg $ 318, II, 1, Hellmann, KrlIschr. 44 1%6, 
Jacobi ©. 380, Manigk, JB. 04 140, Siber, Rechtszwang aaO., Tite and. 
S. 299, teilweife auch Schollmener ©. 102, der allerdings ©. 105 in der vollzogenen 
Abnahme eine Annahme als Erfüllung mit der Wirkung gemäß $ 363 erblidt und 
nur nit in jeder Annahme als Erfüllung eine Abnahme, wohl aber in jeder Ab— 
nabme eine Annahme als Erfüllung ſieht. S. aud Erf. des OLG. Marienwerder, 
AM. f. Bolen 04 72, 

d) Coſack 8 148,1, 3 ſieht in der Abnahme den der Ablieferung, nur vom Stand— 
punft des Gmpfängers aus, entiprehenden Begriff: fie iſt die bergabe, die den Be: 
fteller zur Unterfuhung in den Stand fett (alfo nicht, wie Dernburg will, jede 
Übergabe als ſolche). 

b) Die Entiheidung ift ichwierig und jehr zweifelhaft: 

a) Sie ergibt fih nicht aus dem — übrigens gleichjallö beftrittenen — Abnahme: 
begriff beim Kauf. Denn daß die Abnahme bei beiden Verträgen diefelbe Bedeutung 
befiße, ift nicht erweislih und unmwabricheinlid. Beim Kauf handelt e3 fih nur um 
die Abnahme der gefauften Sache dur den Käufer. Anders beim Werfvertrage: 
die Übernahme der Sache, an der das Werk zu verrichten war, durch den Befteller 
befriedigt bier die Interefien des Unternehmers mit nidhten, denn fie ergibt noch nichts 
für die Annahme des Werkes, auf die es bier allein anfommt. Darum verordnet 
denn auch $ 640 eine Abnahmepflicht des Werfes jelbft, nicht nur, wie $ 433, 
der Sade, eine Verichiedenheit des Ausdrudes, die nach der vermutliden (ſ. Planck 
Nr. 1a) Abjicht der 2. Kommiffion die verichiedene Geftaltung der beiden Pflichten 
zum Ausdrud bringen iollte. 

B) Gegen die Anficht zu a y läßt fich nicht die Verjchtedenheit des Sprachgebrauches 
von Abnahme und Annahme verwerten. Es icheint, daß das BGB. jenen Ausdrud 

ebrauche, wenn es in dem Aft eine Schuldner:, diefen, wenn es darin eine Släubiger: 
u erblidt. Übrigens fönnte beides doch immer identiich fein, nur von 
verichiedenen Gefichtspunften aus betrachtet. Ferner ift zuzugeben, daß der Ausdrud 
„Abnahme“ wörtlich nichts von einer Billigung enthält. Auch ſcheint es, daß, wenn 
in der Abnahme die Billigung als weientlichites Moment enthalten wäre, der Unter: 
ichied der abnahmejähigen und nicht fähigen Werfe faum veritändlich erichiene: denn 
einer Billigung ift doch jedes Werk fähig, wie immer es auch bejchaffen fein möge, 
nicht aber einer Übergabe. Gebörte ferner zur Abnahme eine Billigung, jo fönnte der 
Befteller wegen jeden noch fo fleinen Fehlers, der dieſe ausjchlieft, die Abnahme und 
damit den Verjährungsbeginn bintanbalten. 

y) Aber dieje Bedenfen find nicht unüberwindlih. Es bleibt thema probandum, 
ob nicht bei den immateriellen Werfen, wenn auch nicht die ganze Abnahme, jo doc 
ihr in Billigung beftehender Teil entiprehend angewendet werden fönne; dafür Ennecces 
rus, jelbjt Dernburg $ 322, II läßt „nah Treu und Glauben“ den Anfpruch auf 
Billigung entfteben, alio doh auch wohl injoweit bet übrigens nichtabnahmejähigen 
Werfen. Solde wären dann die Werfe, bei denen nur ein Teil des jonjt zur Ab— 
nahme Gebörigen jtattfinden kann. Ferner iſt zu bejtreiten, daß die berridende Lehre 
die Abnabmepflicht wegen jedes auch noch jo fleinen Fehlers entfallen lafien müſſe. 
Dean braucht in der bloßen Rüge eines einzelnen, unbedeutenden Mangels nicht oder 
doch nicht notwendig ein die allgemeine Billigung, damit die Abnabme und den 
Beginn der Berjährung, ausjchliefendes Moment zu jeben. Daß eine allgemeine Ab: 
nahme mit Vorbehalt auch wegen bereits befannter, alio doch aud wohl zugleich ge: 
rügter, Mängel möglich ift, ergibt deutlich S 640 Abi. 2; das Gegenteil ift alſo auf 
feinen Fall Konſequenz der berricenden Lehre. Noc weniger ift zuzugeben, daß 
diefe dahin führe, den Unternehmer bei Ausbleiben der Billigung der Gefahr, 
weil nah $ 644 mit der Abnahme übergebend, länger auszuſetzen (Tiße). 
Denn nicht nur durch Abnahme des Werkes, ſondern auch durch Annahmeverzug 
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nebt die Gefahr auf den Befteller über. Iſt er aber durd Unterlaſſen der ihm ob: 
liegenden Billigung (Abnahme) fogar in Yeiftungsverzug geraten, jo liegt der von 
ſchwächeren Vorausießungen abhängige Annabmeverzug bei ihm doch erit recht vor. 
Vor allem ſprechen die geichilderten Bedenken nicht gegen die Auffaſſung zu a 8, der, 
wie unten zu zeigen, der Vorzug gebührt. 

Andererjeits lafien fich bedeutende Gründe zu Gunften der Anfihten zu a aß 
(„berrihenden Ansicht“) auffinden. 

MWäre Abnahme nichts ald Annabme, jo hätte es feinen rechten Sinn, eine flag: 
bare Pflicht dazu aufzuitellen, da der Intereſſent bereitö andere, einfachere Mittel be: 
färe, die Nachteile einer bloßen Nichbtannahme von fich abzumälzen. Werner — das 
erfennt auch Dernburg im Grunde an — muß für den Werfmeilter ein Mittel 
gegeben fein, fich etwaigen Mängelaniprüchen des Gegners gegenüber zu fibern. Beim 
Kauf steht dem Verfäufer Lie Berufung auf $ 460 zu Gebote, während bier, wo es 
beim Bertragsichluß an einem fo oder fo beichaffenen Werfe noch fehlt, nichts Ent— 
iprehendes zu Gunſten des Werfmeijters (Unternehmers) gegeben iſt. Ohne Anſpruch 
auf Billigung oder wenigitens Annahme als Erfüllung wäre er fchlechtbin außer ftande, 
vor Ablauf der Verjährungsfriſt gegen cine Beläftigung mit Mängelaniprüden fich 
jiher zu fühlen. Endlich find die oben mitgeteilten Gründe Nümelins in Bezug 
zu nehmen. 

Coſack andererjeits vergißt, daß Ablieferung und Abnahme Feinesivegs immer 
miteinander forreijpondieren: ſchickt mir der Schneider oder Schuſter die beitellten 
Arbeiten ind Haus, jo bat er fie abgeliefert, ich babe ste vielleicht auhb angenommen 
(im Sinne des Bejiteriwerbes), obne damit notwendig einen Abnahmeaft, der viel: 
leiht noch gar nicht möglich ift (Notwendigkeit des Anpaflens, zu dem der Befteller 
gar nicht immer gleich in der Yage tit!), vollzogen zu haben. So auch Berndorff aad. 

Somit bleibt nur die Frage, welder von beiden Unterarten der berricenden Lehre 
(a und ß) der Borzug zu geben jei. Ihr Unterschied zeint fich in den praftiichen Folgen: 
ift Abnahme Übernahme und Billigung, fo ſchließt fie alle nicht beionders vorbebaltenen 
Mängelaniprühe aus; ift fie nur Annahme als Griüllung, jo tritt mit ihr mur Die 
Verſchiebung der Beweislait ein, wie fie in $ 363 als Folge eines derartigen Annahme: 
aftes aufneitellt wird. Ich verstehe nicht, wie man der genannten Folgerung vom 
Standpunft der jtrengen Billigungstheorie aus ausweichen will; wer das tut, wie 
Rümelin, ift im Grunde Anhänger der Theorie zu aß. Nun fcheint ed aber flar 
— ſ. beionders die überzeugenden Ausführungen von Lehmann aaO. —, daß weder 
Sntitebungsgeicichte noch Tert des Geſetzes mit diefer ftrengen Wirkung vereinbar 
find. Nur wegen der befannten Mängel läßt S 640 Abi. 2 mit der Abnabme bie 
Anſprüche des Beſtellers mangels Vorbebaltes entjallen, während eine in ihr liegende 
Billigung mindeltens auch wegen der erfennbaren, ja ftreng genommen auch wegen 
der nicht erfennbaren die Ansprüche inſoweit befeitigen müßte, als fie nicht einen 
bejonderen Vorbehalt gerade wegen diejes als möglich vorausgeiehten Mangels entbielte. 

Dan wird daber der Theorie zu a B den Vorzug geben: Abnabmeiftdierealellber: 
nabme des Werfes — nicht notwendig auch des, vielleicht nie aus dem Alleinbefik 
des Bejtellers gelangten förperliben Eubjtrates der Arbeit — im Einne der Er: 
füllungsannabme. Die bloße UÜbernahme als ſolche genügt dazu nicht. Andererjeits 
find Ubernahme und Erfüllungsannabme nicht notiwendig zwei getrennte Afte, fondern 
fie fönnen äußerlich zujanmenfallen; in der vorbebaltloien Ubernahme wird in der 
Regel auch die Annahme als Erfüllung obne weiteres ftillichweigend zu finden fein. Not— 
wendig ift das aber nicht; vielſach erfolgt die Übernahme nur als proviſoriſche nerade 
zu dem Zweck, um jebt erft die der Annabme als Griüllung vorangebende Prüfung 
vornehmen zu fönnen, jo vielfach bei Kleidungsſtücken, die ſich erit beim Tragen als 
paliend oder nicht paſſend erweilen. Die Abnabme in diefem Sinne nimmt dem 
Beiteller jeine Mängelanſprüche nicht fchlechtbin, jondern nur die nicht vorbebaltenen 
Aniprücde wegen der erfannten Mängel, Abi. 2; übrigens bat fie Bedentung für die 
Remweislaft (S 363); weiter auch für den Beginn der Berjabrung (S 638) und den 
(Nefahrübergang ($ 644). 

2. a) Meine Abnahmepflicht iſt ausnahmsweiſe vorbanden, wenn fie nad der Be— 
ichaffenbeit des Werfes ausgeſchloſſen iſt. Daß dies der Fall, muß, ald eine Aus: 
nahme, nach dem zweifelloſen Wortlaut der Beiteller beweiien. Anders Niezler 
E. 151, der auf dieje Frage als angeblich reine Nechtsjrage die Beweisregeln überbaupt 
nicht für amwendbar erachtet. Das ift zutreffend, joweit die tatſächlichen Qualitäten 
des Werfes außer Streit find und nur ihre Beurteilung in Frage fteht. Anders aber 
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— und nur bad will mein Sa beiagen — wenn die eine oder andere Beichaffenheit 
des Werkes jelbit, von der die Beurteilung der Abnabmefäbigfeit abhängt, zweifelhaft 
it: bier bandelt es jib um rechtsbindernde Tatiahen gegenüber der Abnahmes 
pilicht, Die zur Beweislaft des Beitellerö gehören. 

Untericheidet man nun in der Abnahme die oben angegebenen zwei Beitandteile, 
fo iſt flar, daß der zweite, die Annahme ald Erfüllungsaft, für fich bei jedem, auch 
immateriellen, Werfe möglich ‚wäre. Soll daher die ganze Alaufel nicht inhaltlos 
iein, jo müſſen wir annehmen, dak als Abnahme im Sinne des Gejeges nur eine jolche 
anzufeben iſt, die beide Momente, der realen Übernahme und der Annahme als Erfüllung, 
in ſich vereint. 

Zweijel haft iſt aber der Kreis der „nichtabnahmejähigen Werke“. 

a) Sehr eng faht ibn Enneccerus S. 654; von feinem Standpunfte aus, 
wonach die Abnahme eine Annahme mit Billigung bedeutet, läßt er nur die Werke der 
Abnahme unfähig fein, bei denen dem Beiteller feine Prüfung zugemutet werden fann, 
3. B. Neinigung von Kloaken oder Reparatur hoher Dächer. Aber dieje Anficht jteht 
und fällt mit der jet von mir aufgegebenen Auffaflung der Abnahme (ſ. oben Wr. 1), 
muß aljo bier befämpit werden. 

B) Nach einigen gebören alle Werfe dabin, bei denen feine körperliche Wegnahme 
oder Hinnahme jtattfinden kann, alfo nicht nur die jogen. immateriellen Werfe im 
Einne der Borbem. vor $ 631, ſondern auch diejenigen materiellen, bei denen eine 
UÜbernahme durch den Beſteller im Sinne von la nad der Sachlage ausgeſchloſſen iſt; 
jo 3. B. die Ausführungen von Fresken, ſowie alle Reparaturarbeiten in des Beitellerg 
Haufe, weil es bier an einer erjt zu übernehmenden Sade jeblt. So Pland Nr. 1b; 
Kiſch, Unmöglichkeit S. 70; Kober-Staudinger IV und meine Aufl. 1, wo aber 
andererieits für einzelne immaterielle Werfe, wie 3. B. den Weöbeltransport, die Ab— 
nabmeräbigfeit behauptet wurde. Doch ift jedenfalls dieje leßtere Annahme verfehlt, 
ij. Dodnabl in Iherings Jahrb. 48 3012. Denn beim Transport ift die libergabe 
der transportierten Sade an den Empfänger nicht Abnahme, fondern gebört zur Voll- 
endung des Werkes als folder. Angenommen werden die Möbel, aber nicht 
abgenommen das Werf, der Transport jelbit. 

r) Somit ericheinen jedenfalls alle immateriellen Werfe als nicht abnahmefähig. 
Aber nah einigen foll auch das Umgefehrte gelten: alle materiellen Werke — zu denen 
dann der Transport jedenfalls in diefem Sinne nicht gerechnet wird — jind abnahme— 
fühle. So Riezler S. 137, Dochnahl aad. ©. 302, aniheinend auch Endemann 
$ 175 Anm. 35 und Rümelin ©. 215—6, jowie für die Regel der Fälle ORG. Polen 
in Ripr. VIS.Si. Das tit in der Tat wohl zutreffend. Die Meinung Plands 
und meiner Aufl. 1 berubte auf einer Verwechſelung zwiichen dem Werf und jeinem 
förperliben Subitrat. Wur von der Abnahme des eriteren bandelt SGÄU nad 
Wortlaut und Sinn, und es hat nicht den mindeften Grund, aus dem Fehlen einer 
Abnabmefähigfeit des Subitrates eine Folgerung auf das damit verbundene Werk zu 
sieben. Warum foll der Villenbeiiger, weil er Beſitzer der mit Fresken zu ſchmückenden 
Villa geblieben ift, nicht die vollendeten Fresken als Werf „abnehmen“, d. b. als Erfüllung 
anz und übernehmen können? Nicht auf die Beſitzübertragung kommt es bei der Ab: 
nahme an, ſondern auf die allgemelnere Möglichkeit einer phyſiſchen Übernahme des 
Hergeitellten durch den Beiteller. Dat es auch nicht abnahmefähige Werke gibt, ver: 
pflichtet uns mur, die Grenze irgendwo, nicht auch, fie gerade an der von Bland vor: 
aeichlagenen Stelle zu zieben. In der Tat liegt das Verhältnis nur bei immateriellen 
Werfen anders: bier fehlt es an einem förperlihen Subitrat, das mit Nümelin als 
Grundlage der libernabme als Erfüllung unerläßlih erjicheint. Das Werf hat bier 
nicht die gegenüber feiner Deritellung verlelbjtändigte Dauereristenz, den allein 
übernahmefäbigen forperlichen Niederſchlag; es iſt jelbit mit jeiner Herſtellung identiſch 
und zerrinnt mit ihrer Vollendung, für eine erſt nach der Heritellung (j. den Text des 
Abi. 1) in Frage fommende Abnabme iſt fein Raum. 

Zurücknehmen muß ich ferner die weitere Annabme der Aufl. es ſeien nicht- 
abnahmejähig auch diejenigen Werke, bei denen das gefertigte Bert beitimmungs: 
gemäß einem andern als dem Befteller ausgehändigt werden ſoll, fo bei der —————— 
von Briefen oder Gütern an dritte Perſonen; ſo auch Kober-Staudinger Wr. 
Dagegen mit Recht Dochnahl aad. ©. 301-2, Natürlih trifft den Tr 
nicht die Abnahmepflicht, wohl aber den Beiteller, der durch jeine zu unteritellende 
rechtliche oder mindeitens tatſächliche Beziehung zum Empfänger ſehr wohl in der Yage 
jein wird, ſich über die Vertragsmäßigkeit des abgelieferten Werfes zu informieren. 
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Durch die Leiſtung an den dritten erfüllt der Unternehmer eine Bertragspflicht gegen⸗ 
über dem Beſteller; nichts begreiflicher, als daß er auch ihm gegenüber den zu ſeiner 
Sicherſtellung (ſ. 8$ 363, 640 Abi. 2) nötigen Anſpruch auf Annahme als Erfüllung 
— machen kann. Natürlich wird die Abnahme auch bier häufig im Stilliweigen 
eö Bejtellerd, in Unterlaffung einer Bemängelung des gelieferten Werfes gefunden 
werden fönnen. 

b) Es fragt ſich, ob bei sg Werfen dem Besteller nicht wenigitens eine 
Billigungspfliht im Sinne von Nr. la, als Minus egenüber der nicht anwendbaren 
Abnabmepflicht, obliege. Auch die römijchen Quellen * rechen in Fällen dieſer Art viel— 
fach von einer probatio oder adprobatio. Für das BGB. iſt die Frage ſehr zweifel— 
baft; dod trage ich ernſte Bedenken, ohne jede geiehlihe Grundlage einen verartigen 
Anfprud) anzuerfennen; er ift doch wohl durch $ 640 Abi. 1 mitteld argumentun: a con- 
trario ausgeichloffen. Einen gewiſſen Erſatz dürfte indes die Quittungspflidt des 
Gläubigers bieten ($ 368), die als allgemeine auch auf unjeren Fall zu erftreden ift. 
ferner werden mit einer vorbebaltlojen Ingebrauchnahme des nicht abnabmefäbigen 
Werfes meist die Wirfungen des $ 363 — ſein. 

Anders freilich Dernburg $ 322, IL, ſoweit jene Pflicht ſich aus Treu und 
Slauben ergebe. Aber nad dem zu $ 242 Gejagten iſt es unstattbaft, eine übrigens 

ar nicht begründete Pflicht nur aus jenem Leitfaß über die Griüllung einer vor 
— zu entwickeln. Anders natürlib auch Enneccerus, indem er alle billigungs— 
täbigen Werke auch für abnahmefähig eractet, ſ. oben. 

3. Die Wirfungen der vollzogenen Abnahme find bereitö im bisherigen dargeitellt, 
.$ 638 (Verjährung) und oben Nr. 1 am Ende. 

Die Verweigerung der Annahme umgefebrt gibt dem Unternehmer einen Anſpruch 
auf Erfüllung, ſetzt ferner den Befteller in der Negel in Annabmes und unter lim: 
ftänden zugleih in — Vorausſetzungen und Folgen beider ſind die 
gewöhnlichen, ſ. SS 284ff., 293ff. Wegen der Vollſtreckung des auf Abnahme 
lautenden Urteils ſ. Bem. 2a a.6&. zus 658. 

4. Der Aniprub auf Abnahme —8 die Vertragsmäßigkeit des Werkes voraus. 
Dieſe muß der Unternehmer alio beweifen, wenn er aus $ 640 Rechte berleitet. Zum 
vertragsmäßigen Angebot gebören u. U. auch Anweifungen oder Handreihungen bes 
Unternehmers für den Gebrauch des bergeitellten Werfes, Pland Wr. 2e. 

Ein mangelbaftes Werk anzunehmen ift der Beſteller nicht verpflichtet, einerlei ob 
der Mangel an ſich erheblich iſt oder nicht. Die entgegengeiegte Beitimmung von 
Entw. 1 $ 572 Saß 2 ift in der zweiten Leſung geftrichen. 

5. Ein Anfprud auf Prüfung iſt mit dem auf Abnahme im Sinne des BGB. 
nicht verbunden (j. die Verhandlungen in den Prot. II ©. 316—8); jene iſt nur ein 
vor der Annahme ald Erfüllung auszuübendes Net, feine direkte, jondern nur eine 
zur Vermeidung recdtliber Nachteile im eigenen Intereſſe auszwübende indirefte 
I. ——— ©. 217—8) Pflicht des Beſtellers. Anders natürlich bei beſonderer 

rede. 

Ebeniomenig bat der Unternehmer in der Regel einen Aufpruc darauf, daß ibm 
in den Fällen, wo zur Heritellung des Werfes eine Geftattung oder Mitwirfung des 
Beſtellers erforderlich ift (Bornahme von Reparaturen in deflen Haufe, Erteilung von 
Unterricht), dieje zu Teil werde; nur zur Abnahme des hergeftellten Werfes 
nicht zur Mitwirfung bei jeiner Herftellung iſt der Beiteller verpflichtet 

Nur kraft beionderer, eventuell bei der Eigenart des Vertrages ohne weiteres zu 
unterjtellender, Abrede kann Sich ſolche Pilicht ergeben, jo beim Bühnenengagements: 
— 9— — zu dieſem Titel Nr. 2by. 

b ua 

a) Die — als ſolche bürdet dem Beſteller zwar wegen der nachher 
erſt geltend gemachten Mängel die Beweislaſt auf (S 363), entzieht ibm aber 
jeine Rechte im übrigen nicht. Auch der landrectlihe Cab (I, 5, $ 330), daß nad 
der Abnahme in das Auge fallende Fehler nicht mehr gerügt werden fönnen, iſt dem 
BGB. fremd. Nur wegen der dem Bejteller erweislich ichon vor der Abnahme oder 
bei ihr befannt gewordenen Mängel fann er die Anfprüche aus 88 633—4 nicht 
mehr geltend machen. Indes beziebt ſich das nicht auf den etwaigen Erſatzanſpruch 
aus 8 635, und auch die andern fann ſich der Beſteller durch einen beſonderen Vor: 
bebalt retten, 5. über dieſen Begriff Bem. 3 zu $ 464. 

Das Kennenmüflen jtehbt dem Kennen natürlich auch bier nah den allgemeinen 
Grundiägen des BGB. nicht gleich, j. Bem. zu $ 166, E. Lehmann aad. ©. 495, 
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der daraus mit Recht ein Argument gegen die nach der — unter Nr. laa referierten 
— berribenden Meinung in der Abnahme zu findende Billigung entnimmt. 

Diele Regelung entipricht der beim vs befolgten ($ 464), auch wohl dem richtig 
veritandenen GNR., ſ. Entid. des RG. 4, Nr. 57, ©. 199, Mot. ©. 490, während 
das SächſGGB. 88 1250, 903 ichärfere er Pal enthält. 


Daß daneben dem Beiteller die Rechte auf Grund eines ausdrüdlihen oder ſtill— 
ihmweigenden Werzichtes verloren geben können, ift jelbitverftändlih. Gin jolcher wird 
vielfab Schon in Unterlaffung einer Prüfung des Werkes, namentlihd wenn fie mit 
Angebraubnahme verbunden ift, au finden fein; ebenio im längeren Stillibweigen 
nad einer, übrigens einflußlofen, jpäter erlangten Stenntnis des Mangels. 

b) Den Beweis der Kenutnis des Beitellers muß der Unternehmer führen, 
wogegen jener dann einen etwaigen Vorbehalt darzutun bat. 


7. Anwendung auf den Dirnjtvertrag: Dafür Rümelin ©. 223ff. mit der 
Begründung, daß $ 640 im Grunde nur das in $ 363 allgemein Borgeichriebene 
wiederhole. Aber auch er fann ichlieklih nicht in Abrede ftellen, daß die Abnahme 
in $ 640 als echte Schuldnerpflicht, die Annabme im Sinne des $ 363 nur als 
(indirekte) Gläubigerpfliht ausgeitaltet fei. Und wenn er das bei der von ihm 
übrigens gemäß 8 640 anerfannten Billigungspflidt anders fein läßt, fo entfällt 
dies Argument nad) der bier (oben 1aß) vertretenen Lehre. Daß aus $ 640 auf 
Annabıne als Erfüllung geflagt werden könne, ericheint doch wohl zweifellos; damit 
iſt aber ein Sonderredt über $ 363 hinaus geichaffen, deſſen GErjtrefung auf den 
Dienftvertrag mindeftens nicht ganz ohne Bedenken fein dürfte. 


Ss 641. 


Die Vergütung ijt bei der Abnahme des Werkes zu entrichten. Sit 
das Werk in Teilen abzunehmen und die Vergütung für die einzelnen 
Zeile bejtimmt, jo ilt die Vergütung für jeden Teil bei dejjen Ab- 
nahme zu entrichten. 

Eine in Geld feitgejegte Vergütung hat der Beiteller von der Ab- 
nahme des Werkes an zu verzinjen, fofern nicht die Vergütung ge- 
ſtundet ift. 

r I 78, €. II 578, NR. 631. — Mot. . 492 4, Prot. I S. 319 - 20. 


. Über die Vergütung ſelbſt iſt ſchon im we Bem. zu $$ 631, 633 gehandelt; 
* iſt nur von der Zeit ihrer Fälligkeit zu reden. Im Gegenſatz zum allgemeinen 
Prinzip der gegenieitigen Verträge, aber in Ginflang mit den entiprehenden Sätzen 
beit Miete (8 551) und Dienftvertrag ($ 614), it dem Werfmeifter eine Vor: 
leiftungspflicht aufgelegt, indem die Vergütung erft bei der Abnahme, oder im 
Falle eines nihtabnabmefähigen Werkes (IJ646) bei deflen Vollendung zu 
zahlen ift. indem jedoch die Vergütung he der Abnahme fällig wird, ſteht dem 
Unternehmer bei ihrem Ausbleiben gemäß 8 320 die Ginrede des nicht erfüllten 
Vertrages zu; jeine Vorleiftungspflicht bezieht. fich wenigitens in den Fällen mit 
förperlicher Übergabe aljo nur auf die A nfertigung, nicht Aushändigung des 
Werkes. Daneben ſtehen ihm für die meiſten Fälle noch die Sicherungsmittel der 
88 647—8 6. dieſe) zur Verfügung. 

Die Beſtimmung des Satzes 2 entipricht mutatis mutandis den zitierten 88 551 
und 614, ſ. Bent. dazu. 

Über den Erfüllungsort dagegen enthält das Geſetz nichtö bejonderes; er bleibt 
der allgemeine, ift feineswegs mit dem Ort der Abnahme als ſolchem ſtets identiſch, 
f. die übereinitimmenden Angaben aus der Praris bei Neumann I ©. 381, 
beionders BI. f. Rechtspfl. 14 20 und 37, 

2. Die Berziniung der Vergütung regelt fih im einzelnen nah 88 246, 289. 
Die Prlicht ſelbſt entipricht der in S 452 dem Käufer auferlegten (j. Bem. dazu) und 
ift ebenfomwenig, wie diele, an die Vorausſetzung eines Verzuges gefnüpft. Näberes 
darüber bei Riimelin ©. 2i3 ff. 
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3. Daß ſämtliche Bejtimmungen des $ einer anderweiten Abrebe, event. auch einer 
jtillfchtweigenden, in Unterwerfung unter eine bejondere Orts- oder Verfehrsfitte zu 
findenden, weichen, bedarf faum der Erwähnung. 


S$ 642. 

Fit bei der Heritellung des Werkes eine Handlung des Beitellers 
erforderlich, fo fan der Unternehmer, wenn der Bejiteller durch das 
Unterlajjen der Handlung in Verzug der Annahme kommt, eine an« 
gemefjene Entihädigung verlangen. 

Die Höhe der Entjchädigung bejtimmt fich einerjeits nad) der Dauer 
des Verzugs und der Höhe der vereinbarten Vergütung, andererjeits 
nach demjenigen, was der Unternehmer infolge des Verzugs an Auf- 
wendungen eripart oder durch anderweitige Verwendung jeiner 


Arbeitskraft erwerben fann. 

E. 1575, E. II 579, NR. 632. — Mot. S. 494—7, Prot. II S. 328-9. 

Yiteratur: Grome, Bartiariiche Rechtsgeſchäfte S. 346—56. 

I, Ullgemeines: Wird das vollendete Werf nicht abgenommen, jo liegt darin 
Annabmes und unter Umständen Yeiltungsverzug; der Unternehmer kann rubig auf 
die Segenleiftung klagen, ohne die Einrede aus 5 320 fürchten zu müſſen. . 

Minder günstig ftebt er aber in den Fällen unſeres Paragrapben, da bier durch das 
Ausbleiben der vom Beiteller vorzunebmenden Handlung die Ausführung des Werfes 
binausgeihoben oder ſelbſt unmöglich wird, jo 3. 8. bei Sprad:, echt: und 
ſonſtigem Unterricht; aber auch bei Nichtgewährung des AJutrittes zu dem Orte, wo 
das Werf bergeitellt oder angebradht werden ſoll, jerner und vorzüglih bei Säumnis 
in der Hergabe des erforderlihen Stoffes. ©. über den Begriff der Handlung auch 
Bem. 1b zu $ 295. 

Für diefe Fälle iſt dur die allgemeinen Regeln nur teilweiie vorgeiorgt. Der 
Unternehmer bebielte zwar, wenn feine Leitung unmöglich wird, nah 5 324 Abi. 2 
den Anipruch auf die Gegenleiſtung; folange das aber nicht der Fall, fönnte er nad 
S 322 Abi. 2 nur auf Leiſtung nach Empfang der Gegenleiſtung flagen, müßte ſich alſo 
noch immer zur Derjtellung des Werfes bereit balten. Dieſen Mißlichkeiten tritt 
die Vorſchrift des S 642, daneben auch das Kündigungsrecht des $ 643, I. unten, 
entgegen. Sie gewährt dem Ilnternebmer als Aquivalent für die unnütze Ver: 
längerung der für die Seritellung des Werkes erforderliden Zeit einen Aniprud 
„auf angemejjene Entſchädigung“. 

2. Was Die Natur dieſes Anſpruches anlangt, jo ift darin nicht ſowohl ein 
Vertragsaniprud auf die vereinbarte Vergütung (wie allerdings nad den eriten 
Entwürſen, Crome aaO.) zu eben, als ein allerdings eingeichränfter (ſ. Ar. 4) 
Entſchädigungsanſpruch, j. Oertmann, Borteilsausgleibung S. 41. Gegen bie 
erite Annahme jpricht, daß neben dem Anspruch die aus dem Vertrage entipringenden 
Rechte umd Pflichten noch To lange beiteben bleiben, als die Heritellung des Werkes 
nicht unmöglich wird oder die Kimdigung aus S 643 erfolgt iſt; nicht minder, daß 
das Gejeg nicht die vereinbarte Vergütung als ſolche, jondern eine, deren Höhe 
natürlich mitberüctichtigende, Entſchädigung geiordert werden läßt. Es Liegt 
vielmehr eine Erweiterung der Wirfungen des Annabmeverzuges vor, der bier über 
den begrenzten Sag des S 304 hinaus den Gläubiger eriagpflichtig macht, jo auch 
Schöller bei Grüchot 46 33. Danach unterfcheider fih $ 642 von dem für den 
entiprechenden Hall beim Dienitvertrag gegebenen $ 615, wo der Dienftpflichtine obne 
Nachleiitungspflicht einfadh seinen Lohnanſpruch geltend madt. ine folde Er: 
mäßiqung der weiteren „Nachleiſtung“ iſt bier, bei dem Verſprechen eines einheitlichen 
Erfolges, nicht möglich, daher die fompliziertere Regelung. 

3. Bon einem Verſchulden des Beitellers it der Anipruch nicht abhängig; 
andererieitö genügt aber auch nicht die bloße Unterlaſſung der jragliben Handlung, 
jondern es wird verlangt, daß durd fie ein Annahmeverzug eingetreten ſei. Wann 
dem fo tft, beitimmt ſich nach SS 203 ff. 
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4. Andererſeits iſt auch kein Anſpruch anf das volle Intereſſe gegeben, für den 
auch bei dem Mangel einer eigentlichen Pflichtverletzung des Beſtellers kaum ein 
Rechtsgrund zu finden wäre — denn der Beſteller iſt zwar zur Abnahme des her— 
geſtellten, aber nicht zur Mitwirkung bei dem herzuſtellenden Werke verpflichtet, 
Schöller aad. ©. 33 — ſondern nur ein ſolcher auf die mach Abſ. 2 näher zu be: 
jtimmende Entſchädigung. Die ftrengere Anfiht von Eojad ($ 148 Nr. 2b), der in 
der „vereinbarten Vergütung“ nur einen Anhaltspunft für die Berehnung des an 
fih unbegrenzt zu leiftenden Schadenserjaßes erblicdt, jcheint mir weder äußerlich 
noch innerlich begründet. Vielleicht zerftreut feine Bedenken die Erwägung, daß dem 
Unternehmer die Necte aus $ 304 doch zweifellos daneben zujtändig bleiben. 

Auch Riezlers Anficht, daß wenigitens bei Schuld des Beitellerö volle Erſatz— 
pflicht eintrete (S. 139—40) wird von Schöller mit Recht befämpft; fie bat 
keinerlei Anhalt im Geſetz; ſ. dagegen auch unten Wr. 6. 

5. Der Abſ. 2 berechnet Die Höhe der Entihädigung nach verichiebenen Gefichts- 
punkten: 

a) es ſoll ankommen auf Die Dauer Des Verzuges und die Höhe der verein— 
barten Vergütung. Mit dem „und“ find bier nicht zwei unzufammenbängende 
Dinge Außerlib verbunden, fondern beides gehört untrennbar zujammen. Der 
Gedanfe ift der, daß im Falle des Tertes der Unternehmer durch den Ylnnabme: 
verzug zu einem unnützen Aumwarten genötigt wird und daher für Dielen vom 
Reiteller veranlaßten Zeitaufwand einen Ausgleich erbalten muß, wie er dem Werte 
der Arbeitskraft ayprorimativ entipribt. Das geichiehbt durd Verbindung beider 
genannten Größen, zu denen die für die Herjtellung des Werfes normalerweiie 
eriorderlihe Arbeitözeit als dritte hinzuzunehmen it, um die vierte zu fuchende 
Größe x zu gewinnen. 

Man kann das durch eine matbematiihe Formel anihaulih machen: 

Beträgt die Dauer des Merzuges 10, die normale Heritellungszeit des Werfes 
20 Tage, die Vergütung 500 Mark, fo iſt x = 250 Vlarf (10:20 = x:500). Um 
die wirklich zu leiftende Vergütung feitzuftellen, ift davon das zu b) jeftzuftellende 
Quantum abzuziehen. 

Doch iſt dieſe Berechnung nur ein Anhbaltspunft für den Beurteiler, keineswegs 
formell bindend; in letzter Linie enticheidet der Richter unter Berückſichtigung aller 
vorbandenen Umjtände, Mit dieiem Zugeſtändnis dürfte der gegen die von mir vor: 
geichlagene Formel laut gewordene Wideriprub von Kober:Staudinger Wr. II, 2b, 
Riezler ©. 140, Rümelin ©. 240, 244 entwaffnet werden. 

Dak der Gedanke im Geſetze beionders klar ausgedrüdt jei, wird fich nicht 
behaupten laſſen. 

b} Andererieitö joll, als Minuendus von der nach a gewonnenen Größe x, in 
Betracht fommen einmal das infolge des Verzugs an Aufwendungen Griparte, alio 
das, was der Unternehmer, wenn es rechtzeitig zur Derftellung des Werfes gefommen 
wäre, in der fraglichen Zeit bätte aufwenden müſſen, 3. 8. Unterbaltsfojten am 
Seritellungsort, Lohn für die beim Werk zu verwendenden Arbeiter. Zum andern 
„dasjenige, was der Unternehmer durch anderweitige Verwendung der Arbeitstraft 
verwenden fonnte”. Dieſe Anrechnungspflicht entipricht tatlächlich meiſt der in SS 324, 
515 (6. Bem. dazu) feitgeitellten, beruht aber auf einem verichtedenen Gefichtspunft 
(1, oben Nr. 2), nämlich auf demjenigen der einentliben VBorteildausgleihung: 
das den Ilnternebmer Ichadinende Verhalten des Beitellers bat jenem auf der anderen 
Erite die Möglichkeit anderen Verdienſtes verschafft. Iſt dieſe Möglichleit zur 
Nirflichfeit geworden, ſo ericheint der erlangte anderweite WVerdienft durch das 
ibhädigende Benehmen des Gegners ſelbſt indireft mit verurſacht — die an die Einheit 
der Kauſalität gefnüpite eompensatio lueri tritt alio ein. Hat aber der Unternehmer 
von der vorhandenen Möglichkeit feinen Gebrauch gnemact, fo muß er fib den nur 
möglichen Berdienit dennoch anrechnen lajien, weil er die Schadenshöhe durch 
Hintanbaltung eines Minuendus ſelbſt vergrößert, den Echaden inſoſern alio jelbit 
vorwiegend veruriact bat. Tas ergibt ſich deutlich aus den Schlußworten: „erwerben 
fann“, nicht nur „erworben hat”, die fomit auf einem dem 8 254 durdaus ent: 
iprechenden Geſichtsvnnkt beruben. Dat der Unternehmer ſich alſo nicht um Verdienſt— 
gelegenbeit in der üblichen und feiner Stellung angemeſſenen Weiſe bemüht, die vor— 
bandene grundlos nicht benutzt oder eine zu wenig lobnende ftatt der beiferen ergriffen, 
jo iſt ihm doc das Plus anzurechnen, 
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Über die Anrehnungäpflicht nach SS 324, 615 gebt das erheblich hinaus — natürlich, 
dort ſtand ein Anſpruch auf die vertragsmäßige Vergütung in Frage, bei dem eine 
Kürzung durch Anrehnung viel weniger nahbeliegend und daber finngemäß weniger 
weitreichend iſt, als bei dem fie feiner ganzen Zweckbeſtimmung nad faſt jelbit: 
verjtändlich ericheinen laſſenden Eriakaniprud. 

6. Der $ 642 enthält nur ein Sonderredit; daneben fommen für unferen all 
die allgemeinen Regeln über Annahmeverzug zur Anwendung, 88 293 ff., auch die 
in 88 320ff. enthaltenen. Alſo insbeiondere volle Eritattungspflicht des Unternehmers 
wegen der Mehranfwendungen ($ 304), die feinesiwegs notwendig ſchon durch den 
Anſpruch aus $ 642 gededt Kb. Ferner gilt auch der Sat des $ 644, 

Ansbejondere bindert das Borbandenfein des Anſpruchs aus 8 642 den Unter— 
nehmer nicht, ſtatt deilen oder auch in Verbindung damit den Leiltungsanipruc 
geltend zu machen, ſ. Kober-Staudinger 1, 2. Iſt aber die Ausführung des 
Werkes während des Annabmeverzuges oder doche infolge eined vom Beſteller zu 
vertretenden Benehmens unmöglich geworden, jo iſt fortan von einem Annahme 
verzug und einer weiteren Wirfung desielben im Sinne des 8 642 feine Rede mehr. 
Die einmal aus $ 642 entitandenen Wirfungen freilich bleiben beſtehen; übrigens 
fommt $ 324 zur Anwendung, fo daß der Unternehmer fortan an Stelle des 
Entſchädigungs- den vertragsmäßigen Lohnanſpruch mit der ſchwächeren Anrechnungs— 
pflicht (j. oben Nr. 5b) geltend machen kann. 

Iſt Die Handlung des Beitellers ohne fein vertretbares Verhalten, etwa durch 
feinen Tod, unmöglidy geworden, jo kommt $ 642 natürlich nicht zur Anwendung, da 
bier ein Annabmeverzug nicht eintreten Fann. 

7. Bewirft die Unterlaffung der Handlung des Beſtellers daneben auch Leiltungs: 
verzug? So Lande No. 5 für den Fall des Verichuldens. Ach bin anderer Anficht, 
weil eine Pflicht zur Wornahme der Handlung dem Beiteller nicht obliegt. Zwar das 
fertige Werf muß er abnebmen ($ 640), nicht aber zur ertigitellung mitwirfen; fo 
auch Pland Nr. 1 und bejonders RG. 53 Nr. 55 ©. 222. Ausgeſchloſſen iſt 
danady insbeiondere eine über $ 642 hinausgehende Griakpfliht nah $ 256 (ji. auch 
oben Nr. 4) fowie eine Anwendung des S 326. 

Allerdings kann der Fall jo liegen, daß der Beiteller ſich geradezu durch Neben 
vertrag zur Lieferung des Stoffes verpflidtet hat; dann kann er natürlich in 
—— — geraten unter den allgemeinen Vorausſetzungen und Wirkungen, 

ot, ©. 496. 

8. Über das Verhältnis des 8 642 zu $ 615, insbefondere die Abgrenzung ihrer 
Anwendungsgebiete, ſ. Niimelin ©. 2425f.: $ 615 foll Anwendung finden auf jeden 
Arbeitsvertrag mit firierter Arbeitszeit und Zeitlohn, $ 642 auf alle anderen; der 
Unterſchied von Dienit: und Werfvertrag ſei dabei als joldher nicht maßgebend. 


8 643. 

Der Unternehmer ift im Falle des $ 642 berechtigt, dem Beiteller 
zur Nachholung der Handlung eine angemejjene Frilt mit der Er- 
Härung zu bejtimmen, daß er den Vertrag Fündige, wenn die Hand- 
lung nicht bis zum Ablaufe der Frift vorgenommen werde. Der 
Vertrag gilt als aufgehoben, wenn nicht die Nachholung bis zum 
Ablaufe der Friſt erfolgt. 

E. II 5792, RB. 633. — Prot. II S. 328—9, 

Yiteratur: Grome, Bartiariihe Rechtsgeſchäfte ©. 356—60. 

Die Beltimmung — ſ. wegen ihrer inneren Nechtfertigung Brot. 11 ©. 329 — 
barmoniert mit dem ähnlichen Friſtſetzungsrecht des Beitellers im Fall des S 634. 
Auch bier muß mit der Friftfeßung die Mitteilung des daran gefnüpften Präjudizes 
verbunden jein. — Über den Begriff der „angemefjenen Friſt“ vgl. das zu $ 250 
Bemerfte. 

Der fruchtlofe Ablauf der Friſt wirft auch bier, wie jonft, zu Gunsten nicht nur 


deö Berechtigten, fondern auc feines Gegners: der Vertrag wird, bier zwar wohl 
weniger auf Grund einer eingetretenen „fiktiven Unmöglichkeit der Erfüllung”, als 
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auf Grund der einmal vollzogenen, in der Friſtſetzung liegenden bedingten Kündi— 
gung (jo aud Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 576 ff. aufgehoben, aljo, wie überall in den 
Fällen einer Kündigung im Gegenjaß zu denen des Nüdtritts, nicht mit rücdhwirfender 
Kraft, jondern nur ex nune. Dadurch rechtfertigt es fich, daß zu Gunſten des Unter— 
nehmers gewiſſe Anſprüche nah $ 645 Abſ. 1 Sag 2 beitehen bleiben, die hier nicht, 
wie nad 8 642, den Gharafter einer Entihädigung, jondern einer troß der nun 
eingetretenen Aufhebung des Vertrages geichuldeten teilmeilen vertragsmäßigen Vers 
gütung baben. Die Anfprühe aus $ 642 kann der Unternehmer daneben vom 
Zeitpunft der vollzogenen Kündigung ab nicht mehr geltend maden, während die 
etwa bereit3 entitandenen beftehen bleiben. A. A. Bland Nr. 3. Er vergißt, daß 
dod vom Zeitpunft der vollzogenen Kündigung ab die Arbeitskraft des Unternehmers 
wieder frei wird, jo dak es für die Zubilligung ER Anſprüche aus $ 642 fortan 
an jedweden äußeren wie inneren Grund fehlt. So auch Kober:-Staudinger 
Ar. 6, Riezler ©. 141, Türde:Niedenführ Wr. 3. 


Ss 644. . 
Der Unternehmer trägt die Gefahr bis zur Abnahme des Werkes. 
Kommt der Bejteller in Verzug der Annahme, jo geht die Gefahr 
auf ihn über. Für den zufälligen Untergang und eine zufällige Ver- 
ſchlechterung des von dem Beiteller gelieferten Stoffes ift der Unter- 
nehmer nicht verantmwortlic. 
Verjendet der Unternehmer das Werf auf Verlangen des Beitellers 
nach einem anderen Orte ald dem Erfüllungsorte, jo finden die für 
den Kauf geltenden VBorjchriften des $ 447 entiprechende Anwendung. 


a E. 1 576, E. II 580, R. V. 634. — Mot. S. 497—500, Brot. I ©. 329—31, 
S. 1256. 
——— des Beſtellers Grenzen der Gefahrtragung | —— der Herſtellung 1. 


| d. Wertm.: Untergan u Wertes: 
Berrichsfphäre des Beitellerd | — ge — sb. | nad bish srigem Ned 2 


eitlihe 3a. — nach BOB 
Bikigungiwärbigteit des Wertes | SHöbere Gewalt 3a E. Verichiedenheit — Er⸗ 
Vichtabnahmefähige Werkes ay. — und Beitimmungs- 
Gefahr des Werkmeiſters 1, 3,4. | Teilweiie Vernichtung 5. 3a. 


Literatur: Dertmann in Grünhuts 3.24 1-70, — Iherings Jahrb. 
48 241ff. und die dort zitierte überreichliche Differtationenliteratur. 


1. Abgrenzung der Frage: Bei dem Problem des Jufalls bei der Werfverdingung 
find zunächit bebuis einer angemefjenen Entſcheidung zwei weientlich verſchiedene 
Fragen zu fjondern, die freilih in Geſetzgebung und Wiſſenſchaft nicht jelten ver— 
wiſcht werden: 

a) Die Gefahr einer Unmöglichkeit der Heritellung; 

b) die Gefahr des vollendeten Werkes. 

Dad BGB. behandelt in SS 644—5 nur die zweite Frage; wegen der eriten 
fommen die Beitimmungen der 88 323 ff. in Betracht, wonach der Unternehmer bei 
einer vom Belteller verichuldeten oder nad eingetretenem Annahmeverzug entitehenden 
Leiftungsunmöglichfeit den Anſpruch auf die Gegenleiftung, nur unter einer ge 
willen Anrehnungäpflict ($ 324 Abi. 1 Saß 2), behält, in den übrigen Fällen den 
felben verliert. 

Die 88 644—5 befallen fich dagegen mit der Frage, welche Wirfung der Unter- . 
gang oder die Verſchlechterung des ganz oder teilwe ie vollendeten Werkes auf den 
Lohnanſpruch des Unternehmers ausübe. Daß dieſe Frage mit der eriten nicht 
identisch tft, ergibt fich aus der Erwägung, daß in jehr vielen Fällen troß der Ber: 
nichtung des zunächſt begonnenen oder jelbit ſchon fertiggeitellten Werfes eine Neus 
beritellung noch möglich it, 3. B. eine ſolche des zuiammengeftürzten Baugerüjftes 
oder Haufes. Alsdann bleibt an fich troß des nah SS 644—5 zu beurteilenden Zus 
falle8 im übrigen der Vertrag bei Kräften, da ſich ein Grledigungsgrund für ihn 
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nicht finden läht; der Werfmeifter bat aljo injofern auch eine Wiederheritellungs: 
pfliht des zeritörten Werfes. Nur dann wird man den ganzen Vertrag durch Ber: 
nichtung des Werfes binjällig werden laffen, „wenn dadurch entweder für den 
Werkmeiſter oder für den Beiteller die Erfüllung feiner Bertragspflichten unmöglich 
gemacht oder weſentlich, dem fonfreten Vertragsintereſſe zuwider, erichwert it“, 
Dertmann ©. v0, j. auch Landrecht I, 11, 85 963 —4. Die von der biöberigen 
Doftrin meiit gelehrte unbedingte Heritellungspflicht des Unternebmers im Falle 
eines dazu phyſiſch fähigen Werfes wideriprähe fraß dem gerade für dad BGB. an 
die Spite geitellten Prinzip von Treu und Glauben, fowie dem oben Ar. I vor 
$ 275 entwidelten wmilderen, „relativen” Standpunft gegenüber dem Unmöglichkeit 
begriff. 

Noch weniger läßt fich freilich die gegenteilige Anſchanung verteidigen, daß nad 
Untergang des hergejtellten Werfes dem Unternebmer überhaupt feine Pflicht zur 
Heritellung eines anderen mehr obliege, ſ. gegen die teilweiſe abweichenden Erkennt— 
niſſe, die freilih den anders gearteten all einer mangelbaften Heritellung des 
Werkes betraien (ij. oben Bem. 3h zu $ 633), Nümelin aad. S. Tuff. Eine uns 
mittelbare Enticheidung der Frage iſt im diefem wegen der in der Tat eine einbeit- 
lihe Bemerkung nicht zulaffenden Verichiedenheit der Fälle abfichtlich vermieden, Mot. 
S. 495, wie bier auh Nümelin and. 

2, Bisheriges Net: Die Behandlung des Zufall bei der Werfverdingung war 
bislang vielfach beitritten und auch, wo das nicht der Fall war, in recht verichieden: 
artiger Weile von den einzelnen Gefetzgebungen geitaltet. 


Im Gemeinen Recht war der Streit ein befonders heftiger, ſ. über die ver— 
ichiedenen Anfichten Dertmann aad, ©. Iff.; Dochnahl aad. Die berridende 
Lehre legte dem Unternehmer alle Juiälle auf, jet es bis zur Fertigſtellung, ſei es gar 
bis zur Abnahme des Werkes; demgegenüber fuchte eine im neuerer Zeit mehrfach 
vertretene Meinung (Strohal in Iherings Jahrb. 33 386; Dernburg, Band. II, 
$ 113; neueftens ausführlib Dertmann aaO.) in verichiedener Nuancierung eine dem 
Unternehmer günftigere Dlittelmeinumg zu begründen, nad der es vorzugsweile darauf 
ankommt, ob der Unfall in dem Berriebsfreiie des einen oder anderen der beiden 
xontrabenten feinen Urgrund gebabt bar; „alle Unfälle, die in der Sphäre des Werf: 
meifters eintreten, geben auf jeine Gefahr; alle andern dagegen, mögen jie ihren 
Grund im Betrieböfreiie des Beitellers oder in einem äußeren Freignis (namentlich 
vis maior!) haben, belaſſen dem Werfmeiiter ſeinen Anſpruch“, ODertmann S. 56. 
S. II. 33, 36, 37, 59 D. 19,2. Ähnlich jetzt auch Rümelin ©. 12 ’iff., der aber etwas 
anders, dem Unternehmer minder günstig, abarenzt; im Grunde auch Dochnahl and., 
der das Römiſche Recht freilich von der Gefabrtragung des Unternehmers ausgeben, 
dieje aber in der jüngeren Entwidlung durch zablreihe Ausnahmen (vitium materiae, 
vis maior) durchbrochen fein läßt und ſich nur weigert, in diejen ein neues Prinzip 
anzuerkennen. Das Yandrecdt dagegen bürdete denn Werfmeiiter die Gefahr bis zur 
Abnahme auf, außer wenn der Zufall das vom Bejteller gelieferte Material betrat, 
I 11, 8$ 9604. Ahnlich der Code Art. 1790, während das SächſGB. 88 1248—Y 
den Zeitpunft der Bollendung enticheidend fein lieh. 


3. Prinzip des BGB.: S 644 legt dem Unternehmer grundiäglic die Gefahr 
bis zur Abnahme des Wertes auf, freilihb nur in dem Sinne, daß er dur den 
früberen Untergang feinen Anipruch auf die Gegenleiſtung verliert, nicht aud, daß 
er dem Beiteller auf das Erfüllungsintereife bafte. Dies würde vielmehr nad allge— 
meinen Grundſätzen (SS 276fF.) ein Verichulden oder eine beſondere Garantieüber- 
nahme vorausiegen; Fälle, in denen jelbit die vollgogene Abnahme den Unternehmer 
nit von der Haftung entlaften fünnte. Davon abgeiehen, haftet der Unternehmer 
nad der beionderen, übrigens bereits obnedies aus allgemeinen Prinzipien zu folgern: 
den, Beitimmung von Sab 2? auch nicht für zufälligen Untergang und dergleichen Ber: 
ichlechterung des ihm zur Verfügung geitellten Stoffes. 

Die Sefabrtraaung des Unternehmers entiprict in der Tat, wenn richtig abgegrenzt, 
dem Weſen des Aerfvertrages; fie berubt, wie befonders Nümelin (j. Yorbem. vor 
$ 631) überzeugend erwiejen hat, ohne weiteres auf feinem Gegenſatz zum Dienfts 
vertrag und iſt im Grunde ſchon in $ 631 enthalten, Rümelin ©. 18 und passim. 
Aber das beziebt fib nur auf die beifonderen Gefahren der Unternehmung als 
ſolcher; ſ. über dieie und ihre verfchiedenen Arten S. 9ff., 64ff., 76 (Gefahr der Unter: 
nebmung im engeren Sinne, Gefahr der Arbeitöfrait, Gefahr der Zeit). Und ob das 
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BGB. nicht über dieje rechtäpolitiich begründeten Grenzen hinausgegangen ift, ericheint 
zunächſt als eine offene frage, ſ. dazu befonders unten b. 

In dem vorbin fejtgeitellten Sinne verftanden, begrenzt fich die Gefahr des Unter: 
nehmers in folgender Weiſe: 

a) zeitlich erreicht fie ihr Ende: 

a) ım allgemeinen nicht mit der Vollendung, fondern erit mit der Abnahme des 
Werkes, im Sinne von $ 640, ſ. Bem. dazu, Nümelin S. 230; wegen der 
rechtöpolitiihen Begründung diefer unter Umständen unbilligen Hinausichiebung des 
Gefabrüberganges einerjeits Dernburg $ 218, andererjeits Nümelin ©. 225 ff. 

ß) ein Annahmederzug des Beitellers läßt die Gefahr von jeiner Entitehung ab 
übergeben; die VBorausiegungen beitimmen fih nach SS 293 ff, 642. Die Behauptung 
von Kohler, ArhBürg®. 13 258 Ff., Annabmeverzug liege überall da vor, wo die 
Unmöglichfeit der Ausführung in den Verbältnifien des BeitellerS oder dem von ihm 
gegebenen Stoffe ihren Grund habe, ift ſehr fühn und mit dem Wortlaute des Gejehes 
(leider!) nicht zu vereinen. Nur in den Fällen, wo die Yeiltung noch möglich it, 
und etwa bloß „der Beiteller aus Zufall die zur Yeiltung Mir ie Situation 
nicht beritellen fann“, wird man Kohler die Möglichkeit eines Annahmeverzuges 
zugeben. Solche Fälle liegen aber überall da nicht vor, wo der Zufall das Subjtrat 
des anzufertigenden Werfes betroffen und damit diejes unausjührbar gemacht bat. 

Ahnlich wie Kohler auch Erome $ 265 Wr. 2a und bejonders b, der allgemein 
da einen Annabmeverzug eintreten läßt, wo das Werf aus einem ausichlieflich den 
Beiteller treffenden Grunde nicht vollendet werden kann, während der Unternehmer 
an fich fortdauernd leiitungsfähig bleibt. Das berüdjichtigt gleichfalls nicht genügend 
die Eventualität, daß der Zufall mit der Perjon des Beſtellers indireft auch die 
Ausiührbarfeit des Werfes jelbit auszuichließen vermag. 

Dagegen, wie bier, gegen die Kohlerihe Lehre Dochnahl aad. ©. 310—1; 
Rümelin ©. 82; Tige, Unmöglichfeit S. 237. ©. auch oben Ben. zu $ 293. 

y) bei der Abnahme nicht fähigen Werfen (f. iiber dieje stlaife Ben. 2a zu 8 640) 
ift bereitö der Zeitpunft der Vollendung enticheidend, $ 646. 

d) Eine erjt vom Entw. II eingeiührte Beionderbeit (j. dagegen Mot. ©. 499) 
enthält Abi. 2 für die Fälle der Verſchiedenheit von Erfüllungs-: und Beſtimmungs— 
ort Des Werkes (ſ. oben zu SS 269 Bem. 7, 447 Bem. 1). Hier geht die Gefahr, 
wie nah $ 447 beim Kauf, ſchon mit der Abſendung über. Man wird indes an— 
nehmen müſſen, daß der Unternehmer, der fih auf dieje Beftimmung beruft, immerbin 
den Beweis der Billigungswürdinfeit des abgeiandten Werkes zu führen babe; dies 
jowohl nah dem Sinn wie dem Wortlaut des Satzes: „das Werk“ ift doch nur das 
forrefte, abredegemäß bergeitellte Werf. 

b) gegenſtändlich wird die Gefahrtragung des Unternehmers einneichränft in den 
Fällen des $ 645, ſ. diejen. Weitere Ausnahmen zu Gunsten des Werkmeiſters find 
nicht gemacht, weder mit einem Teil der biöberigen Nechte für den Fall eines Unter— 
ganges des Werfes durch höhere Gewalt, noch jelbit für den, wo das Werk durd in 
der Betriebsiphäre des Beitellers entitehende Zufälle (Tod des Tatienten, Brand der 
nit Fresken geſchmückten Villa) vor den oben angeführten Zeitpunften untergebt. 

Gegen diefes für die arbeitenden Stände harte, rechtspolitiich anfechtbare Ergebnis 
ift in jüngiter Zeit auch dogmatiich mehrfah Wideripruc laut geworden, den ich, jo 
gern ih es möchte, nah dem geltenden Necht nicht für begründet erachte. Gegen 
den Berfuch von Kohler und Grome, die dem Unternehmer umter dem Sefichtspunft 
des Annabmeverzuges (Abi. 1 Sat 2) helfen möchten, ſ. oben aß. Annehmbarer 
erſcheint der Verſuch Rümelins ©. V9ff., 127, der die oben Nr. 2 für das Gemeine 
Recht vertretene Scheidung nab Betriebs- oder Gefahrenfreiien (entichiedene 
Anklänge an diefen Gedanfengang ſchon früher bei Crome aad.) im geltenden Necht 
wiederzufinden vermeint. Die Gefahr, die $ 644 dem linternebmer aufbürde, fei nur 
die jpezifiiche Gefahr der Unternebmung im weiteren Sinne (befonders die Gefahr der 
Heritellung des Werfes und der Aufbewahrung des Hergeitellten) oder, was dasielbe 
bedeutet, die jeiner Betriebsſphäre angebörige Gefahr. ch fürchte, daß der Tert des 
Geſetzes zu diefer übrigens durchaus gerechtiertigten Untericheidung feinen genügenden 
Anhalt bietet; doch würde ich es begrüßen, wenn die Praris den Mut fände, 
die unzulänglide Regelung im Terte durch eine entiprehende Auslegung zu 
remedieren. Aus S 645, darin bat Nümelin Nect, läßt fich fein Gegenargument 
entnehmen (S. 139), weil die dort unteritellten Gefabren an ſich auch jolche der Unter: 
nehmung jein könnten, die alſo injoweit ohne die Sondervorſchriſt aud nad Niimelins 
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Auslegung den Unternehmer treffen müßten. Auch die rechtspolitiihen Bedenken 
gegen feine Lehre weiß Nümelin S. 141—2 treffend zu zerftreuen. Gegen jie fpricht 
nur der eine, aber ſchwer zu überwindende Grund, daß nah Wortlaut und Ent: 
ſtehungsgeſchichte — ein ihr entiprecdhender Antrag, war in der zweiten Kommiſſion 
geitellt, aber abgelehnt — die dem Unternehmer im Text auferlegte Gefahr faum 
anders als im Sinne der gejamten Gefahr des Werkes, aljo nicht nur der Unter— 
nehmung, veritanden werden darf. 

Vernichtet freilih ein vom Beiteller zu vertretender Umſtand dad Werf, jo 
behält der Unternehmer feinen Aniprub auf die Gegenleiſtung, bat darüber hinaus 
auch Anſpruch auf Erja feines etwaigen weiteren Antereijes, $ 645 Abi. 2. 

4. Mit dem Uebergang der Gejahr auf den Beiteller wird dieſer endgültig, vor: 
bebaltlich nur feiner etwaigen Aniprühe wegen Mängel, zur Zahlung verpflichtet; ein 
Untergang de3 Werfes, aud wenn vor der wirflihen oder aud nur möglichen 
——— ein peneten kann ſeine Pflichten nicht mehr beſeitigen. 

Wird das Werk nur tellweiſe vernichtet, ſo ſoll nach Rümelins überzeugender 
Ausführung ©. Sf. bei vorbandenem Werte des verbleibenden Neftes der Unter: 
nehmer Anfpruch auf einen entiprechenden Teil des Lohnes behalten. Die Berechnung 
würde fih nad der PBroportion vollzieben: 


(; Wert des Reitwerfes 


Wert des Gefamtwerfes BE Sefamtlobn. 

Auch biergegen bildet $ 645 feinen Gegenbemweis; denn in den babin gebörigen 
Fällen foll der zu leiitende Teillohn nicht nad dem Wertverhältnis, fondern nah dem 
für den Unternehmer meiſt viel günjtigeren Verhältnis der Arbeitöleiitung berechnet 
werden. Ebenſo beim Dienftvertrag gemäß $ 323, der zur Teilentlohnung nah dem 
Maß der geleijteten Dienſte als ſolcher führt. Der Gegenſatz beider Verträge bleibt 
alio auch bei diejer Lehre unangetajtet. Sie ift andererjeits mit dem Wortlaute des 
Geſetzes vereinbar und zur Vermeidung unerträglider Härten notwendig. 


Ss 64. 

Fit das Werk vor der Abnahme infolge eines Mangel des von 
dem Beiteller gelieferten Stoffes oder infolge einer von dem Beiteller 
für die Ausführung erteilten Anweiſung untergegangen, verjchlechtert 
oder unausführbar geworden, ohne daß ein Umſtand mitgewirkt Hat, 
den der Unternehmer zu vertreten hat, jo kann der Unternehmer einen 
der geleifteten Arbeit entjprechenden Teil der Vergütung und Erſatz 
der in der Vergütung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen. Das 
Gleiche gilt, wenn der Vertrag in Gemäßheit des $ 643 aufgehoben 
wird. 

Eine weitergehende Haftung des Beitellers wegen Berjchuldens 
bleibt unberührt. 

E. 1 577, €. U 581, RV. 635. — Mot. ©. 500-2, Brot. U ©. 331—5. 

1. Ausnahmen von der Gefahr des Unternehmers: Don dem Prinzip des S 644, 
wonadh der Unternehmer bis zur Abnahme oder Vollendung des Werfes die Gefahr 
trägt, macht $ 645 einzelne Ausnahmen; der Unternehmer behält jeinen Lohnanſpruch, 
wenn auch nicht immer ganz, jo doch mindeftens teilmeife, wenn das Werf 
untergebt, verichlechtert oder unausführbar wird: 

a) Infolge eines Mangels des vom Veiteller gelieferten Stoffes. Unter „Stoff“ 
jind alle Gegenjtände zu veritehen, aus denen oder mit deren Hilfe das Wert ber= 
zuftellen war; insbejondere aud der Boden, aa dem das Baumwerf errichtet werden 
joll; der Beiteller muß aljo, wie im GR. nad 1. 62 D, 19, 2, infofern das „vitium 
soli“ vertreten (Srdrutich, —* Feuchtigkeit des Terrains 


Auch die Materialien, z. B. Baugerüſte, Leitern, wird man zum Stoff zu rechnen 
haben. So aud Dodnabl S. 306, 
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Ob die Stofflieferung dem Befteller vertragsmäßig oblag oder von ihm frei— 
willig vorgenommen wurde, fann nah dem Wortlaut wie Sinn des Paragraphen 
feinen Unterſchied begründen. 

b) Infolge einer vom Beiteller für die Ausführung erteilten Anweiſung. Daß 
den Beiteller dabei eine Schuld traf, iſt nicht erfordert, das ergibt fich obne weiteres 
aus der für diefen Fall beionders ergebenden weiteren Beitimmung des Abf. 2 

Wann it der Jufall die Folge einer „Anweiſung“ im Sinne des Tertes? S. dazu 
einerfeit3ö Grome, Partiariibe Rechtsgeihäfte S. 319 ff., andererſeits Berndorff, 
Gattungsſchuld S. 121, Kiſch, Unmöglichkeit S. 71. Dieſen iſt Necht zu geben, daß 
die „Anweiſung“ nicht nur eine mehr oder minder entfernte Bedingung bes eintretenden 
Schadens, jondern, um nach 8 645 gemwertet zu werden, geradezu Grund und Urſache 
dafür fein muß, im Sinne des adäquaten Naufalzuiammenbanges. 

Es iſt fomit feine „Anweiſung“ des Beſtellers, wenn dieſer den Maler anweiſt, 
ihn im Atelier oder umgekehrt in ſeiner Wohnung zu porträtieren, jo daß bei Ber: 
brennen des Bildes $ 645 zur Anwendung käme. Denn dadurch war noch fein den 
Brand „generell begünitinender Umstand“ gegeben; es jet denn, daß der angewieſene 
Raum notoriih beionders feuergefäbrlich war, 

Mit Recht macht übrigens Dernburg, $ 313 Nr. d, auf den Unterſchied zwiſchen 
Anweifungen und Vertragsbedingungen aufmerfiam. Auf lestere it 5 645 
nicht zu beziehen; weder Wortlaut noh Sinn fpricht dafür, fie, zu deren Zuſtande— 
fommen beide Teile gleihmäßig mitgewirft baben, zu einer einfeitigen Begunitigung 
des einen zu verwenden, 

e) Weitere Ausnahmen vom S$rundiaß des S 644 find nicht gemadt. Insbeſondere 
greift S 645 nicht durc, wenn das Miklingen des Werkes durd einen von dritter 
Seite herkommenden Unfall herbeigeführt worden ift, während der Unternehmer an 
fih zur Ausführung dauernd fähig blieb. Die gegenteilige Anfiht von Crome 
($ 268 Wr. 2b) bat zwar rechtspolitiſch vieles für, aber dogmatiih die fchon zu 
8 644 Wr. 3aß entwidelten, bier wiederfehrenden Bedenfen gegen ſich. „Treu und 
Glauben“ kann man dafür — nad dem oben zu $ 242 Geſagten — nicht furzerband 
anführen, und von einem gerade auf derartige Fälle zu beziebenden Lohnverſprechen 
wird man ohne Zubilienabme von Fiftionen faum reden fünnen. 

2, Vergütung des Unternehmers in den Fällen zu 1: Stebt nad dem Gejagten 
das Werk auf Gefahr des Beitellers, io kann der Unternehmer troß des Unterganges 
oder der Verſchlechterung eine Vergütung fordern, und zwar: 

a) War das Werf bereits ganz vollendet, den ganzen Yobn. 

b) War es erit teilweise vollendet, einen der geleiiteten Arbeit — alio 
nit nur dem Wertverhältnis des bereitS Hergeftellten zu dem vollendeten Werk 
— entiprechenden Teil der Vergütung. Die geiucte Größe‘ X ergibt fih obne 
Schwierigfeiten aus den drei befannten oder doch feititellbaren Größen, der für das 
Merf erforderlichen Gefamtarbeit, der geleiiteten Arbeit und dem bedumgenen Yohn. 

Waren von 100 Arbeitsitunden 50 bereit3 aufgewendet und betrug der Yohn 
300 Mark, jo ist X gleih 150 Mark (10050 = 300: X). 

Darin liegt ein doppelter Unterichied gegenüber der regelmäßigen Behandlung 
gemäß S 644, die dem Unternehmer bei völliger Vernichtung des Werkes gar feinen 
und bei teilweifer Vernichtung (ſ. Nr. 5 zu S 644) nur einen dem Werte deö Reſtes 
(nicht der Arbeit) entiprechenden Teillohn zukommen läßt. 

e) In allen Fällen find daneben die in der Vergütung nicht enthaltenen Auslagen 
zu ervitatten, einerlei, wie aroß das bereits vollendete Arbeitsquantum war. 

Waren fie in dem bedungenen Lohn mitentbalten, fo find fie nicht als ſolche zu 
eritatten, wohl aber in der Berehnung zu b) mit zu berüdjichtigen. Das gejchieht 
am beiten jo, daß ihr Wert in Gedanfen zunächit von der Geiamtvergütung ab: 
zuzieben, und dann der bereits aufgemwendete Teil des Schätzungswertes dem Werk— 
meilter vorweg gutzuichreiben ift. Derart wird das Prinzip der verhältnismäßigen 
Entlohnung für den vollzogenen Teil der Yeiltungen gewahrt. So aud Kober: 
Staudinger IL, 1e, Dochnahl ©. 308. 

Dieje Ansprüche jtellen allefamt feine Entſchädigungsanſprüche dar, vielmehr bleibt 
ungeachtet der Vernichtung des Werkes der vertragsmäßige Anſpruͤch des Inter: 
nebmers in der feitgeitellten Höhe unveriehrt. Das ergibt der zmweifellofe Wortlaut 
(„Zeil der Vergütung”; man beachte den verschiedenen Ausdruck in dem benachbarten 
8 642: „angemejjene Entſchädigung“) und wird auch durd innere Gründe befräftigt. 

Dertmann, Redt der Schuldverhältniſſe. 2. Aufl, 42 
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Der Anſpruch aus Abſ. 1 wird doch auch zu einem möglicherweile vorhandenen Ent: 
ihädigungsaniprub (Abi. 2) in Gegenjas geitellt. Anders ohne zureichende 
Gründe Riezler ©. 147; wie bier Kober:Staudinger Wr. 11, la und dort 
zitierte. 

3, Durch Sat 2 werden der gleichen Behandlung unterworfen die Fälle, in denen 
ber Werfvertrag vom Unternehmer wegen Säumnis des Beftellers in der ibm 
obliegenden Heritellungsbandlung gekündigt wird. Alio auch bier Anſpruch auf die 
verbältnismäßige Bergütung. War freilih, wie in ſolchem Falle wohl meiitens, 
wegen der Säumnis dad Werf noch gar nidt begonnen, dann bleiben die eben an: 

egebenen Aniprüche, den wegen der Materialien ausgenommen, gnegenitandslos. Tie 
kn Intereſſen des Unternehmers können dann höchſtens aus $ 642 einigen 
Schuß erfahren. 

4. Das bisher Geſagte ließ die Möglichkeit eines Verschuldens des einen oder 
des andern Teiles aus dem Spiel. Yiegt joldes vor, fo ift zu ſcheiden: 

a) den Unternehmer trifft cin Verſchulden. Gin ſolches fann insbeſondere auch 
darin au finden fein, daß er den gelieferten Stoff nicht jeiner etwainen ſachverſtändigen 
Prüfung unterziebt oder von dem aufgetauchten Bedenfen den Bejteller nicht Anzeine 
macht; auch darin, daß er troß feiner fahmänniichen Kenntnis den zweckwidrigen 
Anweifungen des Beitellers, obne ihn auf die Bedenfen aufmerfiam zu machen, Folge 
leistet, j. Meisner Ar. 2, befonders ausgeiprohen im Sähi®B. 8 1248. 

Alsdann baftet er dem Befteller auf Schadenserjak und kann keinesfalls den 
Anſpruch aus S 645 geltend machen, denn der Untergang ift bier weniger durch die 
dort angeführten Momente, als durch fein eigenes nachläſſiges Berbalten 
berbeigeführt. Dieielbe Wirfung bat, wenn auch aus anderem Grunde, ein Garantie: 
veripreden. 

b) Trifft umgekehrt den Brjteller ein Verſchulden, jo haftet er neben jeiner 
Pfliht aus $ 645 Abi. 1 nad Abi. 2 dem Unternehmer auf die volle Gegenleiltung 
im Sinne von $ 324, ſ. Bem. dazu. ©. dam auch Scöller bei Gruchot 46 34, 
der mit Necht bervorbebt, daß mit dieler „Haftung“ nur die Gefahr des Schuld: 
verbältniijes gemeint jein fann, wie fie $ 324 dem Gläubiger jür die dort genannten 
Fälle aufbürdet. Bon einer Schadenseriakbaftung fann bier, wo lediglich cin 
Släubigerverichulden in Frage ſteht, nicht die Nede fein (jo beionders nicht im Falle 
von bj. 1 S. 2, auf den ſich Abi. 2 offenbar gleichfalls beziehen foll). 

e) Trifft beide ein Vorwurf, dann wird im Sinne von $ 254 zu prüfen ſein, 
weſſen Berichulden das größere war, oder weſſen Verhalten den Schaden vorzugsweiie 
herbeigeführt bat. 

5. Wird durch den Untergang oder die Verschlechterung die Heritellung des Werkes 
wicht unmöglid, jo kommen wegen der Verpflichtung zur Neuherftellung oder Reparatur 
des verichledhterten Werkes die Bemerkungen bei $ 644 Nr. 1 zur Geltung; foweit 
der Unternehmer zu einer folchen verpflichtet bleibt, muß natürlich der Beiteller im 
Falle von S 645 den Mehraufwand von Arbeit entiprechend vergüten, da er ja jonit 
die Gefahr wieder auf den Unternehmer abzuwälzen in der Lage wäre. 

6. Die Vorausießungen des S 645 muß der Unternehmer beweiien; dabin gebört 
auch der Nachweis feiner Schuldlofigfeit, einmal wegen $ 282, dann aber, weil nur 
-in diefen Falle der Untergang als Kolge der in $ 645 genannten Momente angeieben 
werden fann. Älbereinjtimmend Gntid. des NG. bei Seuffert 48 Nr. 22 ©. 30, 


S 646. 

Iſt nach der Beichaffenheit des Werfes die Abnahme ausgejchlojjen, 
jo tritt in den Fällen der $$ 638, 641, 644, 645 an die Stelle der 
Abnahme die Vollendung des Werkes. 

E. 1579°, €. IL 582, RV. 636. — Mot. ©. 506 Ff., Prot. II S. 336. 

Bei welden Werfen eine Abnahme ausgeichlofien ſei, iſt bereits zu $ 640 feits 
geitellt, j. Bem. 2a dazu. Stebt ein derartiges Werf in Frage, jo ift ftatt der Ab- 
nahme die Vollendung enticheidend: 

a) wegen der Vertäbrung, $ 638. 

b) wegen der Källigfeit der Vergütung, $ 641. 

e) wegen des Überganges der Gefahr, SS 644-5. 
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Ss 647. 


Der Unternehmer hat für jeine Forderungen aus dem Vertrag ein 
Pfandrecht an den von ihm hergeitellten oder ausgebejjerten bemeg- 
lihen Sachen des Beitellers, wenn jie bei der Heritellung oder zum 


Zwecke der Ausbejjerung in jeinen Bejiß gelangt find. 

E. 1574, E. 1583, RV. 637. — Mot. ©. 494, Prot. II ©. 321. 

I. Das dem MWerfmeiiter bier gewährte Pfandrech entſpricht * Vorgange der 
(alten) KO. 8 41 Wr. 6, aber auch ſchon dem Landrecht I, 11, 8 974. Es rechtfertigt 
jih aus dem bereits im Römiſchen Pfandſyſtem mehrfach verwerteten Gefichtöpunft 
der Verwendung (versio in rem), 

2, Das Pfandrecht fteht dem Unternehmer zu wegen aller Anſprüche aus dem 
Bertrage, alſo für Arbeit, Auslagen, auch wegen der etwaigen Entſchädigungs— 
anfprücde, etwa aus $ 642. Denn auch dieje find in leßter Linie aus dem Bertrage 
entftanden. Ubereinftimmend Pland Nr. 2. Anders ſteht es mit den Anſprüchen 
aus einer nur anläßlich der Vertragsausführung etwa vorgefommenen unerlaubten 
Handlung des Beitellers. 

Die Einbeziehung der Prozeßkoſten unter die durh das Pfand geficherten 
Forderungen iſt nicht ganz fiher, aber mit Neumann Pr. 1 und Kober— 
ande Nr. 3e wohl gemäß $ 1210 (j. unten Pr. 4) anzunehmen. Anders 

OvLG. Polen in Ripr. I S. 398, 

3. Das Prandrecht ift vorhanden: 

a) an beweglichen Sachen; wegen unbeweglicher ſ. $ 648, 

b) an Sachen Des Beitellers, nicht an den einem dritten gehörigen, 3. B. ein 
Nusungsberetigter (Niekbraucer, Ehemann, Träger der elterlichen Gewalt) gibt 
eine feinen Recht unterworjene Sache zur Keparatur. 

e) an den vom Unternehmer bergeitellten oder ausgebeilerten Sachen des 
Beitellerö, alio nicht auch an den Werkzeugen und Materialien, die ihm zur Aus: 
führung des Werfes überwieſen find. 

d) an den bei der Herftellung oder zweds Ausbeilerung in feinen Beſitz ge— 
langten Saden; alfo z. B. nicht an Kleidern, die der jlidichneider in der Wohnung 
des Beitellerö repariert, denn bezüglich ihrer iſt er böchitens Beſitzdiener (FJ 855). 

4. Auf Das geieglide Piandreht finden nah 8 1257 Die Regeln der 
S8 1204—56 über das vertragsmähige entipredende Anwendung; es kann alio 
auch zur Sicherung eines noch nicht fälligen oder bedingten Lohnanſpruchs dienen, 
Pland Nr. 2. 

5. Das Pfandrecht aus S 647 verleiht nah KO. 8 49 Nr. 2 im Konkurſe ein 
Abfonderungäredt Heben dem Pfandrecht und vielfah auch in den Fällen, mo 
es nah Wr. 3 nidt am Platze iſt, kann dem Unternehmer das allgemeine 
Zurüdbebaltungsreht des $ 275 zuſtehen; fomeit er dasielbe auf Grund von 
Verwendungen, „wegen des den noch vorbandenen Borteil nicht überiteinenden 
Betrags feiner Forderung aus der Verwendung” ausübt, ſteht ibm nah KO. $ 49 
Nr. 3 im Konfurfe gleichfalls ein Abſonderungsrecht zu. 

6. Anmwendbarteit des $ 647 (und 649) auf den Dienftvertrag: S. Nümelin 
©. 247 f., der jih unter Berufung auf die Reihstagsverhandlungen und aus 
inneren Gründen einer Bejahung der Frage zuneigt. ch trage angeſichts der doch 
immerhin rein poſitiven Natur dieſer Paragraphen ernſte Bedenken, ſoweit zu gehen; der 
Arbeiter dürfte bier vielmehr auf das Aurüdbebaltungds und Abionderungsrecht nad 
Nr. 5 beihränft fein. 


S 648. 

Der Unternehmer eines Baumwerfes oder eines einzelnen Teiles 
einedö Bauwerfes kann für jeine Forderungen aus dem Bertrage die 
Einräumung einer Sicherungshypothef an dem Baugrundjtüde des 
Beitellers verlangen. it das Wert noch nicht vollendet, jo fann er 
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die Einräumung der Sicherungshypothek für einen der geleilteten 
Arbeit entjprechenden Zeil der Vergütung und für die in der Ber 


gütung nicht inbegriffenen Auslagen verlangen. 

E. 11 583%, RB. 638. — Prot. II S. 321-8. 

1. Allgemeines; bisheriges Recht: Der 5645 regelt eine der im der Entftehungs: 
geichichte de3 BGB. meijtbebandelten Fragen, die nab dem Piandredit der Baus 
handwerfer, j. dazu Oertmann in Conrads Jahrb. 60 Sri, 266ff., 387 ff. 
Dem Gemeinen Recht war ein ſolches im allgemeinen fremd, wenn auch die frühere 
Praxis bis ins 19. Jahrhundert hinein die römiſchen Stellen, wonach das ad 
restitutionem aedificii gegebene Darlehen mit einer geſetzlichen privilegierten Hypothek 
am Gebäude ausgejtatter wurde, vielfiah auf die Baubandıwerfer und Lieſeranten 
ausgedehnt hat. Dagegen gewährte dad Landrecht I, 11, 85 971—? dem Werfmeilter 
an dem bergeitellten oder verbeilerten Gebäude einen Piandrectstitel, der auch obne 
Senebmigung des Bauherrn oder deilen Verurteilung dazu durdb eine Wormerfung 
geiichert werden fonnte. Ähnlich die Banriihen und MWürttembergiichen Pfandgeſetze 
von 1822 und 1825, Der Code Art. 2103 Abſ. 4 gab dem Unternehmer ſogar ein, freilich 
ſtark verflaufulierted® und auf die nachweisliche Werterhöhung des Bauwerfs durch 
ſeine Arbeit beſchränktes, Pfandrecht. 

Wegen des bedeutſamen amerikaniſchen Schutzrechts ſ. vorzüglich Salomonſohn 
(Solmßen), Der geſetzliche Schuß der Baugläubiger in den Vereinigten Staaten, 1900. 
— 5. im allgemeinen aub Simoniohn, Diſſ. Greifswald 1900, 

Alle dieſe Schutzbeſtimmungen batte der erite Entwurf aus völlig unzureichenden 
Gründen bejeitigt, was eine lebhafte Proteſtbewegung aus den Kreiſen der Juriſten 
wie Intereſſenten veranlaßte. Ihr Ergebnis iſt der von der zweiten Kommiſſion ein: 
gefügte S 648. Dagegen wurde der mehrſach gemachte weitere Vorſchlag auf Einführung 
eines wahren, ſei es unbeihränften oder auf den durch ihre Arbeiten entitandenen 
Mehrwert beichränften, geſetzlichen Pfandrechtes der Baubandwerfer von der 
Kommiſſion wie auch vom Reichstag abgelehnt. Die Neichsrenierung bat ich indes 
auf mehrfache Anregungen aus den Parlamenten bereit erflärt, die Frage im Wege 
der Spezialgeießgebung weiter zu verfolgen, und es wurden zunächſt Ende 1597 
„Entwürfe eines Reichsgeſetzes, betreffend die Sicherung der Bauforderungen und 
eines preußiichen Ausführungsgeleßes nebit Begründung“ in amtliher Ausgabe (Berlin 
bei v. Deder) veröffentlicht, die wieder eine lebhafte literariiche Bewegung hervor: 
riefen. S. dazu Dertmann im ArchSozG. 12 35—74; Berbandlungen des 
24. Deutichen ———— 2 1731, 3 1037, (Edels); 5 If. (Tbintus), Ver: 
handlungen in Bd. 4 35—75; ferner Munf in GruchotsBeitr. 42 396 ff umd be: 
fonders H. Freeſe, Das Pfandrecht der Baubandiwerfer, 1901. 

Unter Berüdiichtigung der mannigfachen Ausitellungen wurden die Entwürfe von 
1597 einer vollitändigen Umarbeitung unterzogen und an ihrer Stelle im September 
1901 neue Entwürfe publiziert, ſ. dazu Biberjeld, Sicherung der Baubandmwerfer, 
1902, Dertmann, ArbBürgR. 20 257 ff., Heymann dai. 22 380, 9. Schneider, 
Die "Sejepentwürfe zur Sicherung der Bauforderungen, 1901, dann Gutachten von 
Harnier und Freeſe für den 26, Deutichen AJuriitentag 2 54 ff., 20dff. und Ber: 
handlungen dai. 3 Duff. 

Auch die Entwürſe von 1901 find inzwiichen wiederum umgcarbeitet worden; nad 
der Tagespreſſe it ein nener Entwurf bergeitellt und joll demnächſt den geießgebenden 
Körperschaften unterbreitet werden. 

2. Prinzip des S 648: Diefer gewährt den Baubandwerfern einen Anfipruch auf 
eine Ziderungshupothel im Sinne von 88 1184ff. ES handelt fih nicht um ein 
geieplichbes Pfandrecht, jondern nur um einen fogen. Pfandredrstitel, der zum wirf: 
lichen Pfandrecht mit Vorrang vor fpäteren Belaftungen erit frajt volljogener Gin 
tragung führt. Auf diefe Gintragung aber bat der Baubandwerfer einen Aniprud; 
er fann den Bauberrn nötigenfalls nit nur auf feine Einwilligung verflagen und 
die fehlende durch rechtsfräftiges Urteil ergänzen laſſen, fondern auch zur Sicherung 
des Platzes ſchon vorber nah SS 885, 8>5 die Gintragung einer Rormerfung im 
Wege einitiweiliger Verfügung roten. Dies felbit ohne beionderen Nachweis einer 
Gefährdung des zu fihernden Anfpruces, $ 855 Abi. 1 Sat 2. 

Doch kann die Klage auf Finräumung der Hypothek nicht überall mit dem 
perlönlichen Anſpruch auf Bezahlung verbunden werden, Oberned, Grundbuchrect 
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Aufl. 3 ©. 350, 1000. Umſoweniger fann, wenn nur auf Zahlung geklagt ift, dieſer 
Antpruh vom Prozeßgeriht durch einitweilige Verfügung gefihert werden. Solcher 
Sicherung ift vielmehr nur der Bewilligungsaniprud aus 5 648 fähig, und es 
iſt jomit alö Gericht der Hauptfahe im Sinne von ZPO. 8 937 das Gericht zuftändig, 
bei dem auf Bewilligung der Sicherungshypothek zu lagen iſt. 

3. a) Der Anfpruh auf die Sicherungshypothek itebt dem „Unternehmer eines 
Bauwerkes oder eines einzelnen Teiles eines Bauwerkes“ zu, alſo nicht nur, den 
Baumeiftern und Arditeften, jondern aud den Baubandwerfern, die etwa Türen Ofen, 
Treppen, Fenster gefertigt haben, überhaupt jedem, der im einzelnen Fall einen jolchen 
Vertrag als Unternehmer jchließt. Nicht aber aucd den einzelnen Arbeitern, die nicht 
„Unternehmer“ in Bezug auf den Bau find, auch nidt den Lieferanten, deren Anjprüche 
ja überhaupt nicht auf einem Werk-, fondern einem Staufvertrage beruben und die 
daher nicht nach dem Geſetz vorleiftungspflictig find. Dagegen ſchadet es nichts, daß 
der Werfmeifter neben jeiner Arbeit auch die Etoffe liefert, jolange dieje nur als 
Nebenſache anzufehen find, ſ. $ 651. 

At dem freilih nicht fo, jo fommt den Aniprüden aus dem Werflieferungd: 
vertrag das Schußrecht nicht zu gute, $ 651 Abi. 1 Satz 2. ©. zur Abgrenzung 
aud den vom OLG. Köln in Ripr. 1 ©. 433 entihiedenen Fall. 


Der „einzelne Teil” braucht nicht abgeichloffen au fein, gemeint iſt damit, daß 
jeder bei dem Baumwerf irgendwie als Unternehmer Beteiligte wegen feiner Anſprüche 
das Recht bat; jo auch Pland Nr. 2 unter Berufung auf die Reihstagäverbandlungen. 


Darum ift der Anſpruch aus $ 648 insbeſondere auch auf Grund von bloßen 
Reparaturverträgen, ſoweit jie nicht als bloße Dienftverträge aufzufaſſen find, 
anzuerkennen, jo richtig KG. vom 3. IV, 1901 in Ripr. 11 ©. 283. 


b) Der Begriff des „Bauwerkes“, um das es fih nah $ 648 handeln muß, kann 
* in der Definition, aber kaum in der Anwendung des Lebens Schwierigkeiten 
machen. 

Man hat darunter keineswegs nur Gebäude zu verſtehen, Bauwerk iſt vielmehr 
ein viel weiterer Begriff, ſ. Staudinger-Kober Nr. II, 3, M. Wolff, Grenz: 
überbau S. 87: Bauwerk iſt jedes von Menſchenhand bergeitellte Werk, das Selbſt— 
ſtändigkeit und Verbindung mit dem Boden beſitzt; ein Gebäude liegt nur dann vor, 
wenn das Werk Perſonen oder Sachen gegen äußere Einflüſſe Schutz zu gewähren 
beſtimmt iſt. Ähnlich NG. d6 Nr. 10 ©. 42: Bauwerk iſt eine unbewegliche, durch 
Verwendung von Arbeit und Material in Verbindung mit dem Erdboden hergeſtellte 
Sade. Auch Tiefbauten find mit darunter au rechnen. Ein ſogen, arteſiſcher 
Brunnen Gohrloch) dagegen fällt als folder nicht unter den Begriff, NG. 56 Alff. 


Ein Neubau braucht nicht vorzuliegen, es iit der Piandrechtätitel vielmehr auch 
bei bloßen Umbauten gegeben. Dagegen fekt der Paragraph Baumwerfe auf Grund: 
ftüden voraus, da nur an dem „Baugrundſtück“ die Hypothek verlangt werden fann; 
ſollte es mobiliare Baumerfe geben (etwa Schiffe, Eifenbabnwagen?), jo iſt bei ihnen 
der Unternehmer auf das Pfandrecht aus 8 647 beichränft. 


4. a) Der Anfpruch gebt auf eine Sicherungshypothek an dem Baugrundſtücke 
des Beitellers, entjällt alio, wenn der Bauherr nicht direft mit dem Werfmeiiter fon: 
trabiert bat, jondern mit einem zunächſt auf eigene Rechnung den Bau ausführenden 
Baumeiiter. 

Daß das Baumerf wejentliher Bestandteil des Grundſtückes werde, ift wohl 
zur Anwendung des Anipruces aus $ 648 an fich nicht notwendig (anders ans 
Icheinend Kober-Staudinger ll, 3d); insbeſondere ift nicht einzufeben, warum ber 
Umſtand, dak das Baumerf nah $ 95 Abi. 2 nicht Beitandteil des Grunditüds und 
daher nicht Gegenftand von deijen bupotbefariicher Belaſtung wird, den Anſpruch auf 
die Sicherungäbppothef an dem Baugrunditücde ausſchließen ſoll. Müßte das Subftrat 
der Arbeit Beitandteil des Grundſtückes werden, um diejem die Eigenichaft eines Baus 
runditücdes zu verleiben, jo wäre es folgerecht, die Sicherungshypothek auch durd 
pätere Bejeitigung des Baumerfes binfällin werden zu laſſen — ein unmögliches, noch 
nie vertretenes Ergebnis! In den Fällen von $ 95 Abi. 1 wird allerdings um des— 
willen meist anders zu enticheiden fein, weil das Grundftüd nicht dem Beiteller gehört. 
Doch trifft das im Ergebnis beim Erbbaurecht nicht zu. Da diefes nad den 
Regeln der Grundſtücke bebandelt wird, $ 1017, find die vom Erbbauberectigten 
aufgeführten Bauwerke Beitandteile des als Grundſtück behandelten und als jolches 
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ihm gehörigen Erbbaurechtes; dieſes iſt im Rechtsſinn „Baugrundftüd des Be: 
jtellers”, fallt aljo unter $ 648, 

b) Ebenſo läßt eine Veräußerung des Grundftücdes dur den Beſteller den nod 
nicht geltend gemachten Anſpruch untergehen. Denn der Neuermwerber iſt dem Unter— 
nebmer nicht verpflichtet, der Befteller aber nicht mehr Gigentümer. Dagegen bleibt 
die gegenüber dem Veräußerer bereitö erwirfte Wormerfung natürlich trog der Ber: 
außerung beiteben; der Erwerber haftet zwar nicht perfönlib, muß aber den auf 
Grund der Vormerfung dinglih gelicherten Anſpruch genen ſich gelten lajien. Dies 
nah $ 888, f. Biermann, Ben. 4 dazu, Oberned aad. ©. 1000. Anders OLG. 
Dresden in Nipr. IV ©, 237, das zunächſt ein gegen den Schuldner zu erlaflendes, 
deifen Einwilligung erießendes Urteil erfordert. Das dürfte weder äußere noch innere 
Gründe für ſich haben. 

Wie wirft es umgekehrt auf den Anipruch aus $ 648, wenn der Unternehmer 
feinen Lohnaniprud einem dritten abtritt? Die erwirfte Sicherungshypothek gebt 
natürlich auf dieien über, dagegen ſoll der noch nicht burdgeführte Anſpruch auf fie 
erlöihen nah OLG, Kiel bei Seuffert 57 Wr. 76 ©, 135, Dagegen aber mit ver: 
Schiedener Begründung Teutich, SeuffBl. 67 118 FF., ante: Recht 02 260, OYG 
Naumburg 9. I. 1903 in Ripr. VIS. si. Mit Net! N 401 dürfte auf diefen Fall 
mindejtens entipvehend anwendbar fein; das Recht aus $ 648 ift offenbar privilegium 
causae, non personae datum. 

5. Sie ſteht zu wegen aller forderungen aus dem Bertrage; dies im Sinne von 
8 647 verftanden. Eine Fälligfeit der Forderungen wird nicht gefordert, auch wegen 
geitundeter Anſprüche kann der Pfandrechtstitel geltend gemacht werden. 

Ebenſowenig it die Vollendung des nanzen Werkes zu verlangen, jedoh kann nad 
Sat  vorber der Anipruch auf die Hypothek nur geltend gemacht werden wegen eines 
den geleisteten Arbeiten entiprechenden Teiles der Vergütung und der darin nicht ein 
begritfenen Auslagen — alſo in demfelben Umfang, wie der linternehmer troß Unter: 
ganges des Werfes nah $ 645 feine Ansprüche behält. 

6. Noch günjtiger ſteht der Unternehmer, foweit er nicht die Gintragung der Hypo— 
thek jelbit, Sondern nur der Vormerfung verlangt. Dieje tft nach $ 883 Abi. 1 Sap 2 
auch wegen eines fünftigen oder eines bedingten Anipruces zuläffig; folglich kann 
fhon nah Abichluß des Bertrages, erit rebt nah Beginn der Arbeiten, in diejem 
Fall event. neben der jet nah Nr.5 a. E. zu beantpruchenden Teilbypothef, eine 
Vormerfung wegen der gelamten demnächſtigen Ansprüche ermwirft werden. 


7. Dak die Beſtimmung zwingendes Recht fei, tft nicht anzunehmen, wenn eine 
ſolche Geſtaltung auch durhaus zweckmäßig erſcheint. 

8. Kann der Anſpruch auf die Hypothek durch Sicherheitsleiſtung abgewendet 
werden? Dagegen — allerdings in einem Fall, wo bereits die Vormerkung 
erwirkt war — KG. bei Seuffert 59 Nr. 78 ©. 141, dafür aber unter Auf: 
bebung diejer Entſcheidung RG. da. Nr. 182 ©. 323 (Entid. 55 Nr. 35 ©. 141), falls 
die Sicherbeitsleiftung den Sinn einer Hinterlegung zwecks Befreiung von der — etwa 
noch nicht sicher fejtgeitellten — Schuld bezwedt. Das dürfte in der Tat zutreffen; 
foweit die Vorausſetzungen der Hinterlegung gegeben find, vernichtet diefe entweder 
den Anipruch des Unternehmers oder bewirft doch eine Einrede gegen ihn. Das muß 
auch eine entiprechende Einwirkung auf das Necht aus S 645 ausüben, und es fann 
ihwerlib einen Unterſchied begründen, daß der jo affizierte Anſpruch bereits durch 
Vormerkung dinglich gefihert war. Anders allerdings, wenn die Hupothef jelbit ſchon 
eingetragen war. 

9. Wegen der Anmwendbarfeit auf den Dienjtvertrag f. Bem. 6 zu $ 647. 


10. 5 645 iſt oifenjihtlich anwendbar erit für die Zeit nah Einführung bes 
Srumdbuchs, vorbehaltlich beionderer Anordnungen des Yandesrechtö für die Zwiſchenzeit. 


S 649. 
Der Beiteller kann bis zur Vollendung des Werkes jederzeit den 


Vertrag fündigen. Kündigt der Beiteller, fo it der Unternehmer 
berechtigt, die vereinbarte Vergütung zu verlangen; er muß ſich jedoch 
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dasjenige anrechnen lajjen, was er infolge der Aufhebung des Ber- 
trags an Aufwendungen erjpart oder durch anderweitige Verwendung 
feiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben bösmwillig unterläßt. 

E. 1578, €. II 584, NV. 639, — Mot. ©. 502—6, Prot. II ©. 335—b. 

I. Allgemeines: Daß der Beiteller den Werfvertrag, vorbehaltlich der Leiftung der 
veriprochenen Vergütung, jederzeit fündigen Fönne, ift aus der Erwägung heraus, daß 
die Ausführung des Werkes eine Pflicht, fein Recht des Unternehmers jet, ſchon bis⸗ 
her vielfach vertreten worden. Die berrichende Lehre des GN. hat freilich eine folche 
ee demungeachtet verneint, ebenfowenig galt fie für das Landrecht, 

da nad $ 412 dal. I, 5 das für Verträge über Handlungen gegebene Nücdtrittsrecht 
des $ 408 un Titels auf den Werfvertrag nicht anwendbar war, j. Dernburg, 
Privatreht Il S 199 No. 185, Entſch. d. NOHG. 11 Nr. 51 ©. 158. amt iſt 
indes das Kündigungsrecht im Code Art. 1794 und im SächſGB. 8 125 

Im BEL. ift das freie Kündigungsreht nunmehr allgemein für den ie 
bis zur Vollendung des Werkes — denn das vollendete muß der Beiteller nah $ 640 
abnehmen — ausgefprodben. Jedoch befeitigt die Kündigung im Sinne des S 649 nicht 
das ganze Vertragsverbältnis, jondern nur die eine Seite desjelben. Die Pflicht des 
Beſtellers zur Lohnzahlung bleibt beitehen, d. b. als Vertrags:, nicht etwa nur, 
wie zum Teil i in den erwähnten neueren Gejeßbüchern, als Entibädigungsanj prud. 
Daß das ein vertragsmäßiger Lohnanſpruch jei, darüber 1. näheres bei Dertmann, 
Vorteilöausgleibung S. 3Sff-, audh Kiſch, Unmöglichkeit ©. 83 Anm. 4; dafür ierner 
OLG. Eelle in Ripr. VII. 480. Anders teilweiie totmar, Arbeitövertrag ©. 148/9, 
Aber auch er gibt zu, daß der Anſpruch praftiich im wejentlihen im Sinne eines 
Anipruces auf Entgelt behandelt werde, bejonders in den Punkten der Fälligkeit, 
der Forthaftung von Pfändern und Bürgen. Gegen Yotmar jpricht der ungweideutig 
auf einen Vertragsanſpruch hinweiſende Wortlaut: „vereinbarte Vergütung”, ferner 
die Erwägung, daß ebenjo wie nah SS 324 und 615, aber anders als bei dem wirklich 
als Entihädigung geitellten Aniprud aus $ 642 (f. Ben. 2 dazu), nicht aller zu machende, 
fondern nur der geradezu böswillig unterlaffene Erwerb zur Anrehnung gelangt. 
Das wäre bei einem Entſchädigungsanſpruch gegenüber der nah $ 254 zu berüd- 
fihtigenden mitwirfenden staufalität_ des Beichädigten ſchwer verjtändlihd. Gegen 
Lotmar neuejtend auch Nümelin ©. 2 

Allerdings wirft die Kündigung auch auf die Pflichten des Beitellers infofern ein, 
als die Pfliht zur Abnahme des Werkes, weil gegenitandslos, nunmehr wegfällt. 
Außerdem muß fich der Unternehmer zur Vermeidung einer ungerechtfertigten Bereiches 
rung das vom Lohne abziehen laſſen, was er infolge der Bejeitigung feiner Vertrags 
pfliht an Aufwendungen eripart oder durch anderweite Verwendung feiner nunmehr 
frei — Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben böswillig unterläßt. 

Die Behandlung iſt alio genau der des Falles gleich, wenn bei einem zweifeitigen 
Vertrage die dem einen Teile obliegende Leiſtung infolge eines vom andern zu ver: 
tretenden Umſtandes unmöglich wird, $ 324, 1. Bem. dazu, namentlih auch wegen der 
Ginzelgeitaltung der Anrehnungspflicht. Den Konitruftionsveriuch der Aufl. 1, wonach 
die Kündigung mit der Wirkung eines vom Bejteller zu vertretenden Umiftandes eine 
fingierte) Unmöglichkeit der Yeiftung des Unternehmers berbeiführt, gebe ich als ver: 
fünftelt und unnötig nunmehr auf (. dagegen Kiſch bei Grünhut 28 261). 

a ia Über den Begriff der Kündigung vol. die SS 130 und 564 und das dazıı 
e agte. 

3. Die Beſtimmung des $ 649 iſt natürlich dispoſitiv und greift insbeiondere in 
den Fällen nicht durch, wo nad dem Wortlaut oder Einn des Vertrages der inter: 
nehmer ein Anrecht auf die entiprechende Beichäftigung bat, j. Ben. 5 zu $ 640, 

4. Kommen die Sätze des $ 649 auch bei bloßem Annahmeverzug des Beitellers 
zur Anwendung? S. dazu Kohler, ArchBürgR. 15 2ö1ff. Am allgemeinen nicht, 
da dadurch der Ilnternehmer, vorbehaltlich feiner Nechte aus 88 642—3, feiner 
Pilihten aus dem Bertrage nicht ledig wird. Jedoch kann der Fall io liegen, daß 
ibm eine Nachleiſtung unmöglich wird oder nicht mehr füglich zuzumuten iſt (ſ. Vor— 
bem. 3 vor $ 275). So z. B. wenn der Unternehmer ſich zu einer mehreren Perſonen 
gegenüber nur einmal und gleichzeitig auszuführenden Leiltung („Maſſenleiſtung“) ver: 
pilichtet hat, und mun der eine oder andere Berechtigte die Teilnahme verfäumt 
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(Theater, Schiffahrt). Alsdann it infolge des Annabmeverzuges eine Unmöglichkeit 
der Yeiltung eingetreten, deren Folgen fih nach $ 324 bejtimmen, j. Bem. dazu. 

5. Daß der Bejteller im Wege des $ 649, wie die Heritellung des ganzen Werkes, 
jo auch die eines bloßen Teiles ablehnen kann, liegt auf der Hand. Anders nur, 
wenn es nicht „ohne Kränfung anderer „Sutereifen möglich ift, die Tätigkeit nad 
Beginn zu unterbredben“, Kohler aad. ©. 

Mit Rebt macht Kobler aud darauf —— daß die Satzung des $ 649 weniger 
ein Sonderrecht, ald vielmehr Ausfluß allgemeiner Prinzipien ſei. Man wird jie auch 
auf andere Verträge im Wege der Analogie finngemäk anwenden fönnen, insbejondere 
— auf den Dienſtvertrag, ſ. darüber genauer Rümelin ©. 288 

Über Die Beendigung des Werkvertrages enthält das BGB. feine weiteren 
—— es kommen alſo lediglich die allgemeinen Gründe in Betracht. Das 
gilt insbeſondere vom Tode der einen oder andern Partei (ſ, wegen der Behandlung 
im bisherigen Recht Mot. S. 504), Es iſt deswegen auf das vor $ 36? Wr. 2b 
Geſagte zu verweilen, j. auch die Ben. zu $ 620 Nr. 3, die allerdings bier nur mit 
Vorſicht zu verwenden find. 

Niezler ©. 158 läßt freilih den Vertrag mit dem Tode des Unternehmers im 
Zweifel aufgeboben werden. Das bürfte aber zu weit neben. Wenigftens im ge: 
werbliben eben ijt eher für das Gegenteil zu vermuten, infoweit der Unternehmer 
bier — nicht als Perſon, ſondern als Gewerbetreibender fontrabiert. Alsdann 
ericheint feine Unternebmerprilict mit dem gelamten Gewerbebetrieb im Zweiſel als 
vererblich; für eine Unvererblichfeit fpricht infofern weder der Gefichtspunft einer 
alsdann unerfindlihen Unmöglichfeit der Yeiltung noch der vermutlihe Parteiwille. 
Anders allerdings meist bei wiſſenſchaftlichen und künſtleriſchen Werfen. Ahnlich 
Ktober:Staudinger Ib, Dot. ©. 505. 

Der Zod des Beitellers wird das Vertragsverbältnis vollends nur ausnahms— 
weile vernichten. Auch der Umitand, daß das Werk zum ausichlieglichen perjönlichen 
Gebrauche des Beitellers zu dienen een iſt, läßt fich nicht, wie NRiezler ©. 158 
(zuftimmend ober: Staudinger Nr. le) will, obne weiteres als DBeendigungsgrund 
binftellen. Das ijt nur dann richtig, wenn mit dem Beiteller das förperlibe Subitrat 
des Werfes untergebt, übrigens bloß bei einem erweislichen oder zu vermutenden 
PBarteiwillen. Aber daß diejer ſich nicht ohne weiteres in den von Niezler erwähnten 
Fällen unterftellen läßt, jcheint mir zweifellos; man kann in eine Vereinbarung nicht 
obne weiteres einen Sinn bineintragen, der den ſchutzwürdigen Intereſſen und Zwecken 
des einen Teiles mindeſtens ebenſoſehr zuwider iſt, wie er denen des andern entgegen— 
kommt. Eine ſolche Anrufung des vermutlichen Willens Fönnte nur aus den objektiven 
Vertragszwecken argumentieren, nicht aus — ſubjettiven Parteizwecken. 

Wegen Kündigung im Konkurſe ſ. RO. 88 17, 26, 27. 


Ss 60. 

Sit dem Vertrag ein Ktoftenanjchlag zu Grunde gelegt worden, ohne 
daß der Unternehmer die Gewähr für die Nichtigkeit des Anjchlags 
übernommen hat, und ergibt fi, daß das Werk nicht ohne eine 
wejentliche Überjchreitung des Anjchlags ausführbar ift, jo jteht dem 
Unternehmer, wenn der Bejteller den Bertrag aus diefem Grunde 
fündigt, nur der im $ 645 Abj. 1 bejtimmte Anjprucd zu. 

Sit eine ſolche Überjchreitung des Anfchlags zu erwarten, jo hat 
der Unternehmer dem Bejteller unverzüglich Anzeige zu machen. 

GE. 11 585, RB. 640. — Prot. II S. 335—6. 

Literatur: Michels, Recht 04 133 FF. 


1. Ein Nüdtrittsrecht des Beitellers wegen DEN — des Koſten—⸗ 
anſchlages war ſchon dem Gemeinen Recht bekannt, ſ. 1.60 $4 D. 19,2, Windſcheid 
$ 402 No. 10. Auch für das Landrecht wurde es rok — veſonderer Be: 
ſtimmungen vielfach angenommen, jo von Dernburg, Privatrecht II $ 199 No. 21 
und von Förjters&ccius II $ 135 No, 102, ſ. auch SächſGB. $ 1253, Mot. &. 503. 
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Für das BGB. würde ſich das Nüdtrittsreht an fih ſchon aus $ 649 ergeben; 
eine Sonderbeitimmung ift nur noch in der Richtung erforderlich, um die nach F 649 
dem Befteller verbleibenden Wertragspflichten zu beichränfen. In diefer Richtung 
beitimmt der erit in zweiter Leſung eingefügte | 650, daß der Unternehmer, fall der 
Beiteller aus dem Grunde einer weientlichen Ülberichreitung des zu Grunde gelegten 
Kojtenanichlages kündigt, nur einen teilweiſen Lohnanſpruch nah Art des in 
8 645 Abf. 1 feitgeießten behält. Er fann alſo nur einen der geleifteten Arbeit ent: 
iprehenden Teil des Yohnes nebit Vergütung der Auslagen verlangen, ſ. wegen der 
Ginzelgeitaltung Bem. 2 zu $ 645. 

Grlorderli iſt Dazu: 

a) eine weientlihe Überjhreitung des Anſchlages; wann fie vorliegt, ift Tatirage, 
eine ſolche um das Dreifahe, wie im Fall des 1. bV eit., wird natürlich nicht verlangt. 

b) die Kündigung muß aus dieſem Grunde eriolgt fein; ift fie einmal nad 
S 649 vollzogen, jo kann der Beiteller fih genemüber der Klage des Unternehmers 
auf Lohnzahlung nicht noch nachträglich auf $ 650 berufen. 

Dieſe VBorausichungen muß der Bejteller nah allgemeinen Grundſätzen beweiien, 

ec) Dagegen wird nicht erfordert: 

a) daß gerade der Unternehmer den „Anichlag” angefertigt bat. 

ß) eine bereits vorhandene Überſchreitung des Anjchlages; es genügt, wenn 
feitjtebt, daß fie erfolgen werde. 

y) ein VBerfhulden des Werfmeifters; auch bei eintretender unvorberiehbarer 
Steigerung der Arbeitslöhne oder Preisjteigerung der Materialien ift das Kündi— 
gungsrecht gegeben. 

Trifft den Unternehmer ein Verichulden, fo baftet er weiter nach 88 276 ff., 
325 auf vollen Schadenserjaß. 

2, Iweds Ausübung des Kindigungsrecdtes bat nah Abſ. 2 der Unternehmer 
dem Beiteller „unverzüglich“ -—- d. b. ohne jchuldhaftes Zögern, ſ. $ 121 und Ben. 
dazu — Die Anzeige von der zu erwartenden Meberichreitung des Anſchlages zu 
madhen. Die Anzeige ift eine eimjeitige, empfangsbedürftige — wennihon kaum 
eigentlih rechtsgeſchäftliche — Erklärung im Sinne des $ 130ff.; ihre Unterlajiung 
macht den Unternehmer nad allgemeinen Grundfägen eriaspflichtig. 

3. Natürlib kann der Koſtenanſchlag aud) Die weitergehende Bedeutung haben, 
daß er die Koften nah oben und unten bin rechtsverbindlich abgrenzt. Alsdann muß 
ichlechthin nur und nerade der fraglide Yohn gezahlt werden, Coſack $ 148, 111, 2b, 
Gnneccerus ©. 689, der das als „häufig“ bezeichnet. Noch weitergebend meint 
Rümelin ©. 155, 300, daß nur in diefem Fall einer Arbeitsleiftung unter 
Koſtenanſchlag Werfvertrag vorliegen könne; dagegen in allen nah $ 650 unteritellten 
Verträgen mit unverbindlihem Koſtenanſchlag feien ſtets nur Dienftverträne zu ers 
bliden (fogen. „Hamburger Spitem”). Denn der Architekt oder ſonſtige Werkmeiſter 
fontrabiere dabei als direfter Vertreter des Bauherrn, nur dieler trage die Gefahren. 
Dem wird man in der Tat für die meilten derartigen Fälle — ob für alle, darüber 
muß ich mir mein Urteil noch vorbehalten — zuftimmen; 8 650, weit entfernt, auf 
den Werfvertrag allein anwendbar zu fein, findet ſomit fein ſei es alleiniges, ſei es 
doch vormwiegendes Anwendungsgebiet ftatt deifen gerade beim Dienitvertrag. 

In den au 3 gehörigen Fällen muß andererjeits natürlich der volle vereinbarte 
Lohn auch dann gezahlt werden, wenn der Unternehmer wegen Einfens der Löhne 
oder Preile das Werf wohlfeiler beritellt, al3 veranihlagt war. Anders aber, wenn 
die Erſparnis eine Folge der Verwendung billigerer ald der in Ausficht genommenen 
Stoffe ift; alsdann kann der Unternehmer fich inſoweit nicht auf die Anſätze im 
Anſchlag berufen, es ſei denn allenfalls, daß der Bauberr die nachherige Verwendung 
des billigen Materials obne Monitur wegen der anichlanmähigen Anfäpe aenehmigt 
bat. So mit Recht OLG. Marienwerder bei Seuffert dd Nr. 200 ©. 3%. \ 


s 651. 
Berpflichtet jich der Unternehmer, das Werf aus einem von ihm 
zu beſchaffenden Stoffe herzuftellen, jo hat er dem Beiteller die her- 


gejtellte Sadye zu übergeben und das Eigentum an der Sache zu 
verichaffen. Auf einen ſolchen Vertrag finden die Vorjchriften über 
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den Kauf Anwendung; ift eine nicht vertretbare Sache herzuftellen, 
jo treten an die Stelle des $ 433, des $ 446 Ab. 1 Sab 1 und der 
$$ 447, 459, 460, 462 bis 464, 477 bis 479 die Vorfchriften über den 
Werfvertrag mit Ausnahme der $$ 647, 648, 

Verpflichtet jich der Unternehmer nur zur Beichaffung von Zutaten 
oder ſonſtigen Nebenjachen, jo finden ausjchlieglic die Vorſchriften 
über den Werkvertrag Anwendung. 


E. I 568, E. 11 586, RB. 641. — Mot. ©. 474—8, Brot. I ©. 337—42, 
D. S. 1% —7., 

Literatur: Emerich, Kauf: und Werflieferungsvertrag, 1899, Riezler 
S.53ff,, Rud. Henle, Grenzbeitimmung zwiichen Kauf und Merfvertrag, 1902 
(vorwiegend gemeinrechtlich), Wittich bei Gruchot 49 rt 


Anderweite Abrede A. Kauf mit Spezififation 3 a.@. | Werllicferungsvertrag 
Bauwerte 2a. ' Kicferung von Zutaten und ae er Gharatter 3. 
Bisheriges Recht 1. Nebenſachen 2a. J Zutaten immateriellen 
Herſtellung einer nicht vertret- Yicierungsvertrag 3 a. E. Werten . 

baren Sache zb. Berihaflungspflicht 1, 2 a. E. 


VBisheriges Net: Die Quellen des Römiihen Rechts entſchieden deutlich, daR 
die Maler der Heritellung einer Sache nicht locatio conduetio operis, fondern Kauf ſei, 
wenn der Arbeiter Eigentümer des Materiald oder doch des weſentlichſten Teiles 
davon — als weldher bei Bauten immer das Grundſtück ericheint, nah dem Sate 
„superfieies solo eedit* — ift, ſ. I. 20,65 D. 18,1; 1.281 D. 192. Der ver: 
einzelt dagegen erhobene Widerſpruch (meuejtens bei Krückmann, Zur Reform des 
Naufrebts, S. 96) iſt durchaus unbaltbar. Dem Römiſchen Recht folgte das 
SächſcßB. $ 1244, während das Landrecht (I, 11, 88 95öff. 956ff. 93ff.) auch in 
ſolchen Fällen einen Werkvertrag annahm, es fei denn, daß dabei perjönliche Her— 
jtellung des Werfes durch den Yieferanten nicht erfordert werde, ſ. Dernburg, 
‘Brivatrecht II $ 134 No. 5—6, und die Stellung des Code Art. 1711, 1787 zwei: 
deutig war, f. die Angaben der Mot. S. 474, wo bejonders auf die der Kauftheorie 
günftige Praris des ROHG. bingewielen wird. 

2. Standpunft des BGB.: Das neue Net bat die Frage nicht wiflenichaftlich 
entichieden, fondern nur beitimmt — dies in weientlicher Ilbereinftimmung mit dem 
HGB. Art. 3385 — daß der Unternehmer dem Befteller die bergeitellte Sade zu 
übergeben und das Gigentum daran zu vericaffen bat, daß aber auch ſonſt auf 
folde Verträge Die Negeln über den Kauf Anwendung finden jollen, d. b. natürlich 
über den Sattungsfauf (S 480), Dies indes nicht ausnahmslos: 

a) wenn die vom Unternehmer zu liefernden Materialien nur Zutaten oder jonjtige 
Nebenjahen betreffen, follen allgemein die Regeln des Werfvertraged Anwendung 
finden. Was darımter zu veriteben, it Tatirage, 5. insbefondere wegen der „tebenz 
ſachen“ S 470 und Ben. dazu, auch $ 947, Zweifelhaft iſt aber die allgemeine Frage, 
wozu der vom Werkmeiſter gelieferte Stoff, um den Vertrag als reinen Werkvertrag 
erſcheinen zu laſſen, nur als AJutat uſw, zu erſcheinen habe. 

a) Die meilten vergleihen die Sache, an der die Arbeiten anzubringen find (dad 
Arbeitiubftrat), mit dem, was der Arbeiter angefügt bat. Möglich find aber daneben 
noch zwei andere Anfichten: 

?) Man vergleiht den vom Arbeiter zu liefernden Stoff mit feiner gelamten 
Arbeitsleiitung — nicht dem Arbeitsjubftrat — und nimmt reinen Werfvertrag 
dann an, wenn der Stoff im Verhältnis zur Arbeit nur als „Zutat“ oder „Neben: 
ſache“ ericheint. 

Y) Möglich wäre endlich, und ift neuerdings in der Tat von Riezler ©. 63, 
ſowie nabdrüdlih von Yotmar ©. 213 aufgeitellt worden, noch eine dritte Anficht. 
Danach fommt es zwar auf das Wertverhältnis des vom Arbeiter gelieferten Stoffes 
zum Arbeitsiubitrat an, aber nicht zu dem bereit3 vorhandenen, jondern nur zu dem 
dur die Arbeit erft hinzuzuſügenden Material. Es ift enticheidend, ob der Arbeiter 
den gerade zu jenem beionderen Arbeitseffeft neu zu verwendenden Stoff (4. B. Bappe, 
Yeder, Glanzpapier zum Buceinband), hauptjächlich oder nur nebenſächlich gelieiert bat. 
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63 ift Far, daß bei der erjten Auffaffung zahlreihe Fälle unter den reinen 
— zu rechnen ſind, die nach der zweiten oder gar der dritten nicht darunter 
allen. 

Man kann Lotmar zugeben, daß die ald Vorbild angerufenen römischen 
Stellen die gewöhnliche Anficht nicht fiber jtüßen, daß auch der Wortlaut des 8 651 
zweideutig iſt. Abi. 1 im Vergleich mit Abi. 2 fcheint die Annahme nahe zu legen, 
daß es darauf anfomme, ob der zu der Arbeit nötige Stoff bauptiählih vom 
Arbeiter oder vom Befteller zu liefern jei. Aber nötig ift dieje Auslegung nicht; es iſt 
nicht minder, jtatthaft, den Abj. 2 dahin zu veriteben, daß es ſich um Zutaten oder 
Nebenſachen im Verhältnis zu dem gelanıten Arbeitsjubitrat (4. B. dem zu bindenden 
Buche, dem auszubefjernden Anzug) handle. Jedenfalls it dieje Auslegung auch 
ſprachlich näherliegend als die oben geſchilderte zweite, wonach es darauf ankommt, ob 
der vom Unternehmer gelieferte Stoff im Verhältnis e feiner Arbeitsleiftung 
nebenfjählih ift — denn das Wort „Nebenſache“ fann doh nur zur „Hauptſache“, 
nicht zur Arbeit im Gegenjag ftehen” — während gegenüber der dritten Anficht (Wert: 
verhältnis unter den Teilen des in das Arbeitsjubitrat neu bineinzuverwendenden 
Stoffes) der Wortlaut neutral ericheint. 

Scheidet jomit die mittlere Anficht aus, jo kann die Entſcheidung zwijchen der erſten 
und dritten aus inneren Gründen nicht ſchwer fallen. Die letztere iſt einmal unpraf: 
tikabel: denn während es meiſt leicht fein wird, feſtzuſtellen, ob das vorhandene Arbeits— 
ſubſtrat oder der ihm zugefügte Stoff die Hauptface fei, würde es bisweilen Außerft 
ſchwierig fein, unter den mehreren bei der Arbeit neu verwendeten Stoffen eine der: 
artige Abwertung vorzunehmen. Sind 3. B. beim Bucheinband der Rüden oder die 
Bappihalen als Hauptiahen anzujehen? Kerner böte die Gegenanficht Ergebnifie, die 
Lotmar jelbit wiederholt als „ſeltſam“ bezeichnet: der Bauhandiverfer würde des 
ohnedies mageren Schuges aus $ 648 unteilbajtig, wenn er, wie in aller Regel, den 
in den Bau zu inveitierenben Stoff vorwiegend jelbit geliefert bat. Überhaupt würde 
die Gegenmeinung eine Haffende Lücke lafjen zwiihen dem Werfvertrag, deijen Gebiet 
fie bedenklich einengt, und dem Kauf, deilen Regeln — Bejik: und Eigentums— 
verihaffungspflicht des Verkäufers — auf ſolche Fälle gar nicht recht pafjen, wo das 
Arbeitöergebnis als bloße Nebenjahe zu einem ſchon anderweit vorhandenen Arbeits— 
ſubſtrat rechtlich ohne weiteres deſſen Schickſal teilt (i. SS 946, 947 Abi. 2). 

Somit muß es bei der üblichen, meiſt allerdings ohne jede nähere Prüfung vor: 
getragenen, Auffaffung fein Bewenden behalten. „Zutaten“ des Unternehmers werden 
danad fat ausnahmslos in Frage fteben bei bloßen Reparaturen; ferner find „Zutaten“ 
bei Heritellung von stleidungsitüden: Futter, Knöpfe und Beſatz, auch wohl dann, wenn ihr 
Wert insgefamt nicht hinter dem des Stoffes zurücdbleibt. Bei Bauwerken ift der Grund 
und Boden wenigitens dann als Hauptiache anzuieben, wenn das Bauwerk „weſent— 
licher Beitandteil" des Bodens wird, 88 9I—5, 946. Sp auch 1. 20 D. 18,1 eit. 
Ebenſo OLG. Braunichweig vom 17. v. 1901, Braunſchwg. 51 65 (für den Fall der 
Übernahme von Tijchlerarbeiten für einen Neubau), ferner Enneccerus S. 690; 
Emerich Sab. Wenn jener den Vertrag der Bauunternehmer danah immer als 
Werfvertrag bezeichnet, jo gebt das freilich injofern zu weit, als möglicherweiſe das Bau— 
werf auf einem dem Unternehmer gebörigen und erſt hernach dem Beſteller zu über— 
eignenden Grundſtück errichtet wird: das iſt Kauf, nicht Werfvertrag. Verträge über 
Lieferung von Maſchinen baben danah den Gharafter von Werfverträgen, wenn fie 
nerade einem bejtimmten Naum angepaft werden jollen und dadurch den Charakter 
von Nebenjachen dieier Yofalität erbalten, RG. 22 11, 1904, Recht 04 166. 

Auch die vom Arzt oder Zahnarzt gelieferten Medikamente, Füllungsmaſſen zum 
Zahnplombieren werden meiit bierbin gebören. Nicht aber auch künſtliche Gliedmaßen 
und Gebiſſe. Hat umgefebrt der Bejteller Zutaten zu liefern, der Unternehmer die 
Hauptiacdhe, fo behält es bei der Hauptregel des 3651 fein Bewenden. 

Bisher war nur von Zutaten bei materiellen Werfen die Nede. Können aber nicht 
auch joldhe bei übrigens immateriellen vorfommen? 3. B. der Spediteur Liefert Kiſten 
zum Bücher: und Möbeltransport; der Gelehrte das Papier, auf dem das geforderte 
Gutachten neichrieben wird. M. E. Liegt nicht das mindeite Bedenken dagegen vor, 
den Abi. 2 bier, wennjchon vielleicht nicht wörtlich, jo ‚doch ‚entiprechend anzuwenden. 
Zwar feine „Nebenfachen“, aber doch „Zutaten” zu einer im übrigen immateriellen 
rbeitsleiitung ſind alsdann vom Unternehmer geliefert. So auch Riezler ©. 64, 
anderö Yotmar ©. 180, der aber aus anderen Gründen bie genannten Fälle ichliehlich 


668 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


ebenjo enticheidet: die Schrift it ihm nur das äußere Mittel zur Herbeifübrung des 
Geſchäftszweckes und daher für den Geichäftstupus unmaßgeblic. 

b) in dem Wall der Heritellung einer nicht vertretbaren Sade, 3. B. eines 
Semäldes, Bildhauerwerfes, eines Anzuges nah Maß, eines Baumwerfes, das nicht 
ihon unter lit. a fällt, eines bejonders funjtvollen und fojtbaren Möbels, bebält es 
zwar zunächſt bei den Vorichriiten über den stauf jein Bewenden, aber durch Abi. 1 
Sat? werden die dort aufgeführten Kaufregeln, alio die über den Gefahrübergang 
($ 446), über Mängel (SS 459 FF.), über Verjährung des Wandelungd: und Minderungs— 
anipruchs (SS 477 ff.) für unanwendbar erklärt und durch die Negeln des Werfvertrages 
erießt. Die übrigen Paragrapben des Kaufrechtes bleiben aud bier in Geltung, und 
ungefehrt wird den vom Pfandrecht handelnden SS 647--8 die Anwendung veriagt. 
Der Grund jür legteren Sab liegt darin, daß es ſich bier vorläufig um eigene Sachen 
des Unternehmers handelt, bei denen für ein Pfandrecht desjelben weder Raum noch 
Bedürfnis tft. 

Die Berihaffungspflicht des Unternehmers bleibt, das ergibt der Sinn des Para: 
grapben und der allgemein redende Wortlaut des Sahzes l, auch in den Fällen a—b 
beiteben, ſei es — der zu beſchaffenden Zutaten, — die übrigens in der Regel 
ſchon nad S3 934, 946—7 dem Beſteller zufallen werden, und zwar, da ſein Erwerb 
wicht. ‚sine causa — iſt, ohne daß dem früheren Gigentiimer der Gritattungsaniprud 
aus $ 951 zuftände, unrichtig daber Bland Nr. 6 — jei es wegen der berzuitellenden 
nicht vertretbaren Sade. Die Nichtanwendbarfeit des $ 433 in legterem Fall 
erflärt fih daraus, daß er teils durch den Saß 1 gededt, teils, weil wegen der 
Heritellungspflicht des Unternehmers bier nicht weitgehend genug, durch die 
paſſendere Beitimmung des 8 631 erjeßt wird; nicht daraus, daß bier die Verſchaffungs— 

pflicht abgelehnt werden joll. ©. aud Habenburg ©. 0. 


Die unterjcheidende Behandlung der nicht vertretbaren Sachen eriheint innerlich 
dadurch gerechtfertigt, dat die Arbeit bier in der Regel viel bedeutiamer, für das Wert: 
verbältnis gegenüber dem Robjtoff beitimmender bervortritt, als bei Herftellung einer 
Dubendware Es würde aller unbefangenen Anſchauung widerftreiten, den Dialer als 
Verfäufer zu eradten. ©. auch Emerih ©. 9, 25; ffeptiih gegen den Unterichied 
Henle S.61—4 

ec) Weiner Werkvertrag liegt umgefehrt vor, wenn der Unternehmer nur mit 
Material des Beitellers arbeitet. Diefem Charakter des Vertrages geichieht jelbit dann 
fein Abbrucd, wenn ibm geitattet wird, ſtatt des übergebenen ‘ Materials anderes, 
eigenes zu verwenden, j. Enneccerus S. 69-1. Denn das Hit jo zu fonitruieren, 
de dem Unternehmer der Umtauich des Materials erlaubt wird, und er dann an 
dem tauſchweiſe mittelit eonstitutum possessorium in das Gigentum des Beitellers 
übergeführten Material das Werf beritellt. 


3. Die willenihaftlihe Frage nad) dem Weſen des Vertrages it mit dem Ge: 
fagten natürlich noch nicht gelöit. Man wird in den Fällen Nr. 2a, wo die Stoff: 
lieferung nur nebenſächliche Dinge betrifft, an einem reinen Werfvertrag, allenfalls, 
aber wohl faum nötin, unter Beifügung eines pactum adiectum, feftzubalten haben. 
In den Fällen 2b finden weder die Regeln des Kauſes noch des Werfvertrages durc- 
weg Anwendung; alsdann noch von einem modifizierten Kauf oder modifizierten 
Werfvertrag zu jprechen, wäre wenig förderlich, ganz abgejeben von der Schwierigfeit, 
ob man sich nach diefer oder jener Seite enticheiden joll. Beiler iſt es m. E., einen 
beionderen, in der Mitte zwiichen beiden Grundtypen liegenden Werflieferungs: 
vertrag anzunehmen, jo auch laut Überichriit zu $ 651 Fiſcher-Henlez; femer 
Gmeridb; NRiezler ©. 65; Henle ©. 56; Kober:Staudinger a. A. überbaupt die 
allgemeine Meinung. 

‚ Dagegen iſt es bedenflih, in dieje Gruppe — io meine Aufl. 1 und Staudinger 

1 — aud die Verträge über Herſtellung einer vertretbaren Sade zu stellen. 
Hier überwiegt vielmehr, wie Emerich zutreffend darlegt, der Kaufcharafter; die 
berzuitellende Sade iſt, weil vertretbar, minder eng mit den individuellen Befonder: 
beiten des Vertrages verfnüpjt; als Hauptpflicht ericheint die Verichaffung der Sadıe, 
und die Heritellungspflicht iſt weientlih nur Mittel zum Zweck, ſteht zu jener Pflicht 
in einem den Geſchäftstypus nicht entſcheidend beeinfluſſenden Abhängigkeitsverhältnis, 
Emerich S. 9, 25, im Ergebnis ähnlich auch Henle ©. 47ff. 68 (eachtenswert). 
Praktiſch jedenfalls regelt fih nadı der ausdrücklichen Rorihriit des BER. das Geſchäft 
nach den Kaufgrundſätzen. 


Achter Titel. Mäflervertrag. 669 


Allerdings weit dieſer Kauf einer berzuitellenden Sache dem gewöhnlichen Kauf 
gegenüber begriffliche, aber auch gewiſſe praftiihe Gigentümlichfeiten auf. Der „Ver: 
fäufer” muß insbejondere die Sache beritellen, und wenn zur Heritellung eine Hand: 
lung des „Käufers” notwendig ift, wird man mit Pland wohl die Regeln des Werk: 
vertrages (SS 642—3, 645) für entiprechend anwendbar eradten, da die lediglide Anz 
wendung der allgemeinen Negeln fein bejriedigendes Ergebnis gemäbrleifter, und bei 
der offenbaren Gleichheit des Grundes der Weg einer analogen Anwendung offenfteht. 
So auch Riezler 5. 67. 

Anfofern ſcheint es angebradt, diefe Abart des Kaufes mit Emerich als 
„Lieferungsvertrag“ zu bezeichnen. 

Durchaus ein gewöhnlicher, nicht unter 8 651 gehöriner Kauf Iiegt dagegen vor, 
wenn der eine Teil fich weſentlich nur zur Lieferung einer Sadje verpflichtet und 
bloß als einen nebenjählihen Beitandteil jeiner Vertragspflicht die Vornahme 
gewiſſer Manipulationen verſpricht. 3. B. ich erſtehe ein Buch vom Antiquar, mit 
der Maßgabe, daß diefer es zunächſt von Flecken zu reinigen oder neu binden zu lafjen 
bat. Hier kann man von Herjtellung des Werfes nicht al$ von einem tonangebenden 
Vertragsbeitandteil reden, die Werfleiitung ift nicht einmal, wie beim Lieferungs— 
vertrag, notwendiges Mittel zur Grreichung des Hauptzwedes, fondern nur Nebenzwed. 

Dasijelbe icheint mir bei dem fogen. „Kauf mit Spezifikation“ der Fall zu fein, 
ſ. dazu oben Bem. Ib zu $ 315. Der Umſtand, daß der Lieferant die auszumählenden 
Dimenfionen oder Formen möglicherweiſe erit berzuftellen bat, gibt dem Geſchäft in 
feiner Weife die Grundiärbung; dasielbe bleibt Kauf, und feine Eigentümlichfeiten 
befteben nur darin, daß die nähere Andividualiiierung des Kaufobjektes noch vor: 
behalten it. A. A. Bland Nr 2b. 

4. Daß der $ 651 Dispofitives Recht enthält, und es den Parteien unbenommen 
bleibt, jih auch im alle des Werflieferungsvertrages den Regeln des reinen Werks 
vertrages zu unterwerfen, iſt zweifellos, wenn auch der das beionders ausiprechende 
Paſſus des eriten Entwurfes geſtrichen ift; ebenjo fünnen fie eine vertretbare Sache 
durch Abrede für nicht vertretbar erklären und dadurch wenigitens die Wirkungen zu 
2b berbeiführen. In einem Falle ift obne weitere Abrede eine Behandlung des 
Vertrags als Kauf troß Vertretbarfeit der berzuftellenden Sache untunlich, weil die 
Negeln des Kaufes und die Verichaffungspflicht dafür gar nicht paſſen: wenn der 
Beiteller das aus dem Stoffe des Unternehmers berzuitellende Werk gar nicht zu 
Gigentum, jondern nur zur Benugung erhalten joll, ſ. die Entſch. d. RGB. Bd. 13 
Nr. 49 ©. 211. Dazu auch Riezler ©. 52; Lotmar S. 206, von denen jener 
das Seichäft als ein als Kauf F beurteilendes dieferungsgeſchäft erklärt, dieſer als 
einen mit der Sachmiete kumulierten, auf ſelbſtändige Leiſtung gerichteten Arbeits 
vertrag. Dieſer Annahme dürfte fir den reichögerichtlihen Fall beizutreten fein, da 
in der Tat beide Zwede: Errichtung ſowie demnäcjtige Niederreißung des Zirkus 
und Überlaiiung feines Gebrauces, dabei in einer gewiſſen Selbjtändigfeit neben: 
eg Bann Das RG. nahm (für Gemeines Recht) Werfvertrag an, ebenfo 
meine Aufl. 1. 


Adıter Titel. 


Mäflervertrag. 
Vorbemerkung. 
Agenturvertran 8. \  Gharafter des Vertrages |  Trödelvertrag 7. 
a are des (ein- oder zweijeitig) 3a. Verhältnis au anderen ®er- 
Titels Pliht des Mälters zum | trägen 3 
—— des Ver—⸗ Handeln 3a, 3 a. ©. Welchen Regen NEIN 
trages 5. Necht und WPilichten der | das ra Imis im 
Beariff und Weſen 5. | Parteien 4. | übrigen? 5 
Bisheriges Nedit 1. | „Bivilmäller“ 2. 


Literatur: Riefenfeld in Gruchots®eitr. 36 790ff., 37 27 ff, 257 FF, 530ff., 
814ff.; Neuling, Die Provifionsaniprüche der Srundftücsvermittler, daf. 40 195 FF. 
(auch als Sonderabdrud); Burdard in den Berbandlungen des 24. Teutichen 


670 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverbältmijie. 


Juriftentages 2 235ff.: Crome, Partiariihe Rechtsgeſchäfte ©. 141ff.; Siber, 
Rechtszwang ©. 1dff.; Staub, Erfurs zu BGB. $ 102, ©.322ff.; Leyſer, Vergleich 
zwiſchen Werk: und Mäflervertrag, Diij. Erlangen 1903. Vorwiegend Mitteilungen 
aus der landrechtlichen Praris entbalt der Auffag von Neubauer im ArhBürgR. 6 Lif. 

1. Allgemeines; bisheriges Recht: Das Anititut der Mäkler fpielt im modernen 
Leben eine jehr große Rolle; man veritebt darunter Yeute, die in der Negel gewerbs: 
mäßig für andere entgeltlih Geſchäfte vermitteln, ohne zu ihnen in einer dauernden 
Nectsbeziehung (als Handlungsgebilfen oder Agenten) zu ſtehen. Sie haben ibre 
Hauptbedeutung im Handelöverfehr, und die Berbältniffe der Handelsmäfler find denn 
auch im HGB. (83 93-104) ausgiebig bebandelt. Darüber binaus war die rechtliche 
Regelung des Mäklervertrages bislang eine jehr verichiedenartige und wenig befriedigende. 

Im Römischen Recht war ein jelbitändiger, klagbarer Vertrag dieſer Art überhaupt 
nicht anerfannt; der Mäflerlohn („proxeneticum*) erſchien als „sordidum* und konnte 
nur extra ordinem eingeflagt werden. Im GR. ftand zwar der Ginflagung nichts 
im Wege, man tritt aber über Wejen und Bedeutung, indem die meiften im Mäfler: 
vertrag nichts beionderes, jondern nur eine beiondere Art, jei es des Mandats, der 
Dienitmiete oder des Werfvertrages jaben, während andere darin einen jelbitändigen 
(Annominat:) Kontrakt erblidten, j. Rieſenfeld aad. S. 30—8, Auch das Yandredt 
hatte nur eine einzelne Beitimmung über den Mäflervertrag, im übrigen jeßte ſich der 
Streit fort, indem man bald einen Vertrag über Handlungen, bald einen Vollmachts— 
vertrag annabm. 

Ausführlihere Beitimmungen enthielt das SächſcßGB. SS 1254—9, aber eine, be= 
stimmte Auffaſſung vom Weſen des Vertrages gebt auch daraus nicht bervor. Ahn— 
liches gilt im Grunde auch von den erwähnten bandelsrechtlihen Satungen. 

2. Stellung des BGB.: Dasielbe widmet dem Mäflervertrag einen eigenen Titel 
mit fünf Baragrapben, woraus von vornherein bervorzugeben ſcheint, daß es darin ein 
eigenartiges Geſchäft erblict, j. wegen des Begriffes unter Wr. 3. Schlechthin finden feine 
Sätze nur Anwendung auf die nicht von der Sonderregelung des HGB. betroffenen 
Mäkler, die „Zivilmäfler” (Nieienfeld). Für die Handeldmäfler, die gewerbemäßig 
für andere Perſonen die Vermittelung von Verträgen über Gegenftände des Handels— 
verfehrs übernehmen, gelten zunächit die Säte der SS 93ff. HGB. hinter dieſen, ſo— 
weit jie feine entgegenitebenden Beitimmungen entbalten, ift auch für die Handels- 
mäfler das Necht unjeres Abichnittes maßgebend. 

Das primäre Anwendungsgebiet der SS 652ff. umfaßt danach folgende Fälle: 

a) Die von nicht gewerbemähigen VBermittlern abgeichloiienen Mäklerverträge. 

b) Die Übernahme der Bermittelung don anderen als den oben genannten Ge— 
ihäften, audb wenn fie dur einen Handelsmäkler eriolgt, $ 95 Abi. 2 HGB. 
Als Beiipiel diejer nicht unter das Handelsrecht fallenden Mäklerverträge fübrt der 
Paragraph die Vermittelung von Geſchäften über unbeweglihe Sahen an. Das muß 
jelbit dann gelten, wenn das fraglide Geſchäft an ji, etwa als Hilisgeihäft, ein 
Handelsgeſchäft ift; der Begriff „Vertrag über einen Gegenitand des Handelsverkehrs“ dedt 
fih eben micht mit dem des „Handeisgeichäftes”, j. Gareis, DAZ. 97 391. 

Su den „SZivilmäflern“ gebören danach namentlihb die Grundftüds- und 
Hypotheken-, aber aud die Geſindemäkler, wegen deren übrigens der landes- 
rechtlihe Vorbehalt über das Gefindeweien in EG. Art. 95 zu beachten ift. Ferner 
iſt nach SS 657 ff. zu beurteilen die Vermittelungstätigkeit zum Abichluß eines Geſell— 
Ichaftsvertrages, auch eines kaufmänniſchen, da die Aufnahme eines Gejellichafters 
jelbjt fein Handelsgeicäft ift, OYGS. Hamburg 12. II. 1901 in Ripr. II. ©. 251. Wegen 
der Heiratävermittler ſ. $ 656. 

3. Begriff und Weſen: Das BOB. wollte und fonnte diefe Fragen nicht un: 
mittelbar enticheiden; es begnügt fich mit dem Satze, daß der „für den Nachweis der 
Selegenbeit zum Abichluß eines Vertrages oder für die Vermittelung eines Vertrages“ 
veriprochene Mäklerlohn nur geichuldet wird, wenn der Vertrag infolge des Nach— 
weiles oder der Vermittelung zuitande fommt, $ 652, ſ. Bem. dazu. Daber bleibt 
für die alten Streitfragen weiter Pla und muß aud bier darauf eingegangen werden. 

a) Iſt der Mäflervertrag ein einjeitig oder ein zweiſeitig verpflichtender Bertrag ? 

a) Nah einigen Scriftitellern liegt darin nichts als ein, durch das Zuſtande— 
fommen des zu vermittelnden Vertrages bedingtes, Verſprechen des Auftraggebers. 
So Burdard aad. ©. 259; Endemann $ 176 Wr. 2 und mit bejonders Icharier 
Ausprägung Neuling aad., nad dem der Mäfler geradezu bloß condicionis im- 
plendae, nicht solvendi causa die Vermittelung bewirkt. Ebenjo neuerdings Niezler, 
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Werfvertrag ©. 91, Siber ©. 18ff., die folgereht den Fall, wenn der Mäkler fich 
zum Tätigwerden verpflichtet bat, ausjcheiden und als einen (event. bedingten) Werk— 
vertrag erachten. 

9) Nach einer anberen, von Dernburg $ 338, II fowie im Privatredt 11 8 190 
Nr. II, 1; Meisner Nr. 2; Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 283ff.; Kober— Staudinger, 
Vorbein. Nr. b; Matthias ©. 600: Schollmeyer ©. 113, ſowie vorzüglich von 
Crome, Partiariice Rechtsgeſchäfte S. 410b-8, ebenſo Syſtem ©. 709, vertretenen 
Lehre iſt auch der Mäkler fontraftlich verpflichtet zur Eorgfalt, Treue umd zum Tätige 
werden behufs Herbeiführung des zu erzielenden Griolges. Dod geben die meisten 
Scrijiiteller diejer Gruppe (3. B. die beiden lektgenannten) zu, daß eine Tätigkeits— 
vflicht des Mäklers auch ausgeichlojien werden könne. Andere laſſen die Frage, ob 
jie vorliege oder feble, überhaupt nur aus den Umftänden des Ginzelialles beantwortet 
werden, jo Coſack $ 152 V; Enneccerus ©. 692; Leöfe ©. 2369; Neumann Wr. 1]; 
Staub aad. Anm. ?. 

y) Eine dritte Gruppe erfennt zwar die eritgenannten Pflichten des Mäklers mit 
der zweiten an, lehnt aber feine Tätinfeitspflicht ab, fei es allgemein, ſodaß der Ver: 
trag bei Übernahme einer folden zum Werfvertrag werbe, io Niefenield, ©. 7%, 
— ſei es wenigſtens für die Regel der Fälle, jo Planck Nr. III; Leyſer aaO. bei. 


Diele Ansicht fteht im Grunde der zweiten viel näber alö der eriten, inden fie an 
der grundſätzlichen Zweiſeitigkeit des Wertranes nicht rüttelt und nur eine, aller— 
dings befonders wichtige, Vertragäpflict des Mäflers ausgeichaltet wiſſen will. 

Zunächſt ift die Theorie des einjeitigen Verſprechens durchaus zu verwerfen. Ihre 
Unrichtigfeit zeigt ficb, von anderem abgejeben, darin, daß dem Mäfler vertragsmäßig 
ein feites Honorar zugebilligt werden fann — oder will man ernftli behaupten, daß 
das den Grundcarafter des Geichäftes ändere? (Dafür, daß das feite Lohnverſprechen 
kein Schenk, ſondern ein Entgeltverſprechen jei, auch Grfenntnis in Pudelts3. 
33410). Ferner fann die gegnerische Anficht nicht erflären, wieſo der Mäfler zur Diskretion, 
Aufſuchung günftiger. Bedingungen, Unterlajlung von Ktollufionen mit dem Gegner 
über das bierfür völlig unzureichende Gebiet der unerlaubten Handlungen binaus ver: 
pflichtet it; Pilichten, die ſich doch aus der Natur des Verhältniſſes ergeben und im 
BOB. zum Teil, ſ. 3.8. 8 654, jelbit unmittelbar anerfannt find? Wicht minder 
ipricht gegen fie, daß das Geſetz bon einem Mäklerlohn redet (j. SS 652, 653), alſo in 
dem, was der Mäfler erhält, das Aquivalent für feine Leiftungen erblickt: daß es 
ſogar dieſe Leiſtung als eine ibm übertragene bezeichnet. 

Dem Gefagten entipricht au die Prarid. S NG. ZS. VI rom 12. (26.) 11. 1900, 
Seuffert 56 Wr. 24 ©. 42 (für preußiſches Recht), wo dargelegt wird, der Mäfler ver: 
jtoße gegen die Wertragätreue, wenn er dem Abſchluß des zu vermittelnden Vertrages 
entgegenwirfe. Das Unterlafien eines derartigen Verhaltens bezeichnet das NG. als 
„vertragsmäßige Leiſtung“ des Mäklers. Noch entichiedener NG. JS. VI vom 19. IV. 
1900, Seuffert 56 Nr. 73 ©. 127: „dem Mäfler liegt die Pilicht zu Sorgfalt und 
Treue ob, zu gewifienbaiter Durchſührung des übernommenen Auftrages“. Gr bat 
daber die Pflicht zur Anformation des Auftraggebers; zu gewiiienbaitem Aufſchluß 
über die für den Vertragsihluß mahgebenden Tatſachen. Ebenſo K&. bei Seuffert 
56 Wr. 148 ©. 2365, OLG. Polen daf. 57 Nr. 211 ©. 5394. Der Mäfler handelt jerner 
vertragsmwidrig, wenn er die ihm befannte oder infolge Fabrlätiigfeit unbekannt ges 
bliebene ſchlechte ökonomiſche Yage der Gegenpartei dem Auftraggeber nicht mitteilt; 
nur a — in dieſer Richtung iſt er nicht verpflichtet, OuG. Colmar, 


DJ 

en die Übernabme der Tätigfeitöpflicht ift dem Vertrag jedenfalls nicht 
weientlih (fi. auh Mot. ©. 511). Auch wenn nicht ausgeichlofien, dürfte fie meiſt 
tatſächlich kaum durdführbar fein wegen der Schwierigkeit des Beweiſes, und weil die 
Art und Weile der Bemühungen notwendig dem ziemlich unumſchränkten Ermefien 
des Mäflers überlafien werden muß; übrigens gibt die Art der Yobnvereinbarung 
für den Mäkler im allgemeinen ſchon ein genügendes faktiſches Zwangsmittel zum 
Handeln ab. 

Aber jie kann zweiiellos auch in dieſem beichränften Einne ausgeſchloſſen fein, jet 
es ausdrücklich, ſei es jelbit ftillichweinend. Das tut dem Weien des Vertrages als 
eines zweifeitig verpflichtenden feinen Abbruch; der Mäfler braucht alsdann nicht zu 
bandeln, aber wenn er handelt, muß er fein Handeln vertragsmäßig einrichten; er 
handelt dann in Griüllung einer Verbindlichkeit und muß intolgedefien — was die 
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Theorie zu a) folgerecht beitreiten muß — für feine Gebilfen nah $ 278 auffommen. 
Vielleicht läßt die Piliht des Mäflers in dieien Fällen fih am eheſten mit der Prlicht 
des Käufers beim Kauf auf Probe vergleichen. 

Andererjeits ift zu beitreiten, daß die Übernahme einer unbedingten Tätigfeitspflicht 
das Weſen des Vertrages ändere. Daß der Vertrag aud dann fein Werfvertrag sei, 
ergibt jhon die Erwägung, daß immerhin die Vergütung nur unter gewiſſen Voraus— 
fegungen zu zablen tft; aljo etwas, was beim Werfvertrag beitenialls nur fraft be: 
jonderer Abmachung eintritt, obne weiteres zum Wertragstypus gehört. Man fan 
dagegen auch nicht die Gefabrtragung anrufen: alö das vom Mäkler berzuitellende 
„Werk“ ift doch nur der Nadıweis des Vertragsſchluſſes, nicht dieſer ſelbſt anzuſehen. 

Der Streit kann ſich alſo nur darum drehen, ob im Zweifel eine Tätigkeitspflicht 
für übernommen zu erachten fet oder nicht. Und dieie — nicht hervorragend wichtige — 
Frage glaube ich im Gegenſatz zu Aufl. I allerdings nicht mehr bejaben zu dürfen. 
Denn man wird Bedenfen tragen, VBertragspilichten weiter anzunehmen, als fie ſich 
aus dem Wortlaut oder den Sweden des zu beurteilenden Verhältniſſes ergeben. 
Dieſe dürften aber angefihts des oben Gejagten eine Tätigfeitspflicht nicht unbedingt 
erfordern. 

b) Andererieits ift der Mäflervertrag unter den zmweileitigen Verträgen ein eigens 
artiger Typus, wie ja auch das BGB. durch feine jelbitändige Behandlung ans 
erfennt. Er unterjcheidet fih von der Dienjtmiete dadurd, daß er auf ein beſtimmtes 
Reſultat gebt, nicht auf die Dienfte als ſolche; vom Auftrag bejonders durd die 
Entgeltlichfeit und dadurd, dat das Geſchäft vom Mäfler nicht ausgeführt, ſondern 
nur vermittelt zu werden braucht. 

Näber ſteht er dem Werfvertrage, als deijen befondere Abzweigung man ihn 
zu betrachten berechtigt fein dürfte, zumal auch ein immaterielles opus jedenfalls nad 
BGB. unter den Werfvertrag fallen kann (dies gegen Niefenfeld ©. 36). Die 
Eigentümlichkeit des Mäflervertrages bejtebt weientlih darin, daß der Mäkler als 
jolcher ein Tätigfeitsergebnis (den Nachweis oder die Vermittelung) nie und Tätigfeit 
überhaupt mwenigitens wicht notwendig veripricht, andererjeitö der Kommittent die 
Yobnzahlungspflibt nur als eine bedingte — bedingt ſowohl durch den Nachweis mie 
durch den Abſchluß des nachgewieſenen Geſchäfts — übernimmt. Wenn jowohl das 
Tätigfeitöergebnis wie der Yohn dafür feit verſprochen find, verichwinden dieje Unter 
ichiede, und der Vertrag läft fih vom Werfvertrag nicht mehr untericheiden. 

e) Das Zuftandefommen des Vertrages beitimmt jich nach den allgemeinen Kegeln. 
Eine obne Willen des Herrn übernommene Mäklertätigkeit begründet feinen Lohn⸗ 
anſpruch. Doch kann im Abſchluß des nachgewieſenen Geſchäfts wenigſtens dann eine 
verpflichtende Genehmigung gefunden werden, wenn er in Kenntnis der vom Mäkler 
erhobenen Proviſionsanſprüche geſchieht, S. Poſen Rſpr. IV ©. 240. 

Verſpricht ferner der Geſchäftsherr Lohn für eine ſchon erfolgte Geſchäſftsvermittelung, 
fo iſt das weder Scenf: noh abſtraktes Schuldverſprechen, ſondern formlos gültig, 
OLG. Dresden in Rſpr. IX, 8. Dann jedenfalls iſt der Lohn im Sinne der Parteien 
als Entgelt gedacht, und gegenüber dem oben bervorgebobenen Gefichtspunfte der 
—— laſſen ſich auch dogmatiiche konſtruktionelle Bedenken dagegen nicht 

erheben 

4. Die Rechte und Pflichten der Parteien ergeben ſich im weſentlichen aus dem 
zu x 3 Bemerften, ſ. wegen des einzelnen Bem. zu $ 652, 

Die SS 651 —6 behandeln das Recht des Mällervertrages nicht vollſtändig: 
es Faser ſich daher, wonach das Verhältnis im übrigen zu beurteilen jei? Nach der 
bier vertretenen Auffaflung liegt e8 am nächſten, neben den allgemeinen Regeln der 
gegenfeitigen Verträge die des Werfvertrages heranzuziehen, mit Ausnahme natürlich 
derer, die ein materielles Werk vorausiegen. Das gilt namentlich von der Beendigung 
des Verbältnifies durh Tod, Unmöglichfeit der Yeiftung uſw. Zweifelbaft iſt die 
Frage der Kündigungsbeiugnis; man wird fie dem Auftraggeber ſchon deshalb 
gewähren, weil er ja auch zum Abſchiuß des vom Mäkler nachgewieſenen Vertrages 
nicht verpflichtet ift. Beim Mäfler gilt das Gleiche in den Fällen, wo ihn Feine 
Pflicht zur Aufwendung von Bemühungen trifft; jevoh wird man ibm aud in den 
andern mit Bland Nr. 3 m. E. nad Analogie von $ 626 aus wichtigen Gründen 
ein Kündigungsrecht zubilligen. ©. über die Beendigung des Verhältniſſes auch 
NRiejenfeld S. 57785; feiner Behauptung, daß der Tod und die Handlungs: 
unfähigfeit des Mäflers eine ſolche mit Notwendigkeit herbeiführen (S. 578, ähnlich 
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land aad.), fann ich nicht beipflichten, wenn es auch in vielen Fällen fo fein wird. 
Allein man denfe an große Inititute, wie „Jarael Schmidt Söhne“, bei denen die 
Individualität des derzeitigen Inhabers doch ftarf zurüdtritt! 

6.5. aud die Kontroll-Beitimmungen der GewO. 8 35, ferner RG. vom 22. VI, 
1896, 88 29— 35. 

7, Nicht beionders behandelt inn BGB. und, weil dem Mäflervertrag noch am 
näditen ftebend, an biefer Stelle zu erwähnen ift der jogen. Trödeldertrag, contractus 
aestimatorius, den das Römiſche Recht und vielfach auch die modernen Geießbücher 
(namentlih Landrecht I, 11, SS Sllff. und SächſGB. 85 1291 ff.) einer felbitändigen 
Negelung gewürdigt hatten. ©. dazu die Mot. S. 516ff, Windſcheid II 8383 umd 
die Diilertationen von Lipp (1880), Friedrichs (15%), Cohn (1890), Liebert 
(1890) und Glum (1892), Er beitebt in der Übergabe einer Sache mit der Ber: 
pflibtung, dem Geber entweder die Sache zurüdzugeben oder die dabei feſtgeſetzte 
Tarjumme zu zablen, ſodaß der Übernehmer fie ſowohl jelbit gegen dieſe Zahlung 
behalten, wie den etwa vom dritten Erſteher erzielten Mehrerlös für ſich einitreichen 
dart, Das Eigentum verbleibt in der Zwiſchenzeit dem Geber, während es hernach 
auf Grund der in der Überlafjung alternativ liegenden Berfaufsvollmaht oder 
Traditionsofferte auf den dritten Erwerber oder den Trödler übergeht. Den Geber 
trifft dabei nach Gemeinem Recht, was freilih auf Grund der zweifelhaften Quellen 
jtellen bejtritten it, in der Hegel noch die Gefahr. Eine Verpflichtung zum Tätig: 
werden liegt dem Trödler in der Pegel nicht ob. Cine Zeitbeitimmung zur Aus: 
führung des Verfaufes oder zur Rückgabe iſt dem Geſchäft an fich nicht weientlich: 
nur das Preußiiche Recht hat fie pofitiv beigefügt. 

Das BGB. enthält ſich wegen der Bielgejtaltigfeit des Anhaltö derartiger Abreden 
einer Sonderbeitimunung; es iſt daher für ibre Beurteilung Sinn und Tragweite des 
einzelnen Bertraged maßgebend. Man kann zu dem dargeitellten Zweck einen der 
andermweit geregelten Verträge anwenden, wie Kauf, Kommiſſionsgeſchäft, Dienft: und 
MWerfvertrag; möglicherweile ift aber ein bejonderes Geſchäft beabitchtigt, für deilen 
Beurteilung mangels andermweiter Bertragäbeitimmung auch die bisherigen Regeln des 
Tröbdelvertrages unter Umjtänden verwertbar fein werben. 

Möglicherweife ähnelt ein derartiger Vertrag ftarf dem eigentlihen Mäflervertrag, 
beionders wenn der Vermittler dem Überichuß über einen gewiſſen Preisaniak oder 
eine Quote davon als Entgelt erbalten fol. Auch mit der Geſellſchaft kann ſich 
eine innere Verwandtichaft ergeben. S. über die Abgrenzung RG. 35. I vom 19. 1. 1904, 
DNS. 06 267. 

3. Auch der jonen. Agenturbertrag iſt im BGB. nicht befonders geregelt. Er jpielt 
eine Rolle zwar nit nur (Berfiherungsagenten!), aber doch weientlidh im Handels 
verfehr, und die Berbältnijie der Handlungsagenten find im neuen HGB. 85 84-092 
bejonderö geregelt. Allgemein bandelt vom Agenturverhältnis Erome, Rartiariiche 
Rechtsgeſchäfte S. 396 —411, der die Funktionen der Agenten mit Recht dadurd von 
denen des Mäklers untericheidet, daß erjtere ftändig, der Mäfler nur im Einzelfall, 
für den Auftraggeber Geſchäſte zu vermitteln oder abzuichliegen haben. E. aud 
Vorbem. 3b vor $ 611. 


S 622. 

Wer für den Nachweis der Gelegenheit zum Abjchluß eines Ver— 
trags oder für die Vermittelung eines Bertrags einen Mäklerlohn 
verjpricht, ilt zur Entrichtung des Lohnes nur verpflichtet, wenn der 
Vertrag infolge des Nachweiſes oder infolge der Vermittelung des 
Mäklers zuftande fommt. Wird der Vertrag unter einer aufjchiebenden 
Bedingung geichlofien, jo kann der Mäflerlohn erit verlangt werden, 
wenn die Bedingung eintritt. 

Aufwendungen jind dem Mäfler nur zu erjeßen, wenn es vereinbart 
it. Dies gilt auch dann, wenn ein Vertrag nicht zuftande fommt. 

E. 1580, E. II 587, RB. 612, — Mot. 5. 509—16, Prot. I ©. 342—4. 

Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 43 
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1. Tätigkeit und Pflichten des Mälters: Sie befteben in dem Nahmweis der 
Gelegenheit zum Abſchluß eines Vertrages oder in der Vermittelung eines jolden. 
Ob das eine oder dad andere gemeint jei, ergibt fich aus der beionderen Abrede. Der 
bloße Nachweis iſt gegenüber der Vermittelung offenbar das Minus; zu ibm 
uch es im allgemeinen, wenn der Mäkler dem Auftraggeber die Gelegenbeit zum 

ertragsihluß, die Perfon des künftigen Gegenfontrabenten ujw. angibt — nidt 
aber au, wenn er dem Stommittenten einfach erflärt, eine dritte ibm nah Namen 
und Adreſſe noch gar nicht befannte Perſon, über die er erit durch einen vierten 
weitere Anformation erhofft, jet zum Geſchäftsſchluß geneigt; alsdann bat der Mäkler 
den Ktommittenten allein „auf eine re Möglichkeit, jelbit dem dritten zu er: 
mitteln, bingemwieien,“ Or, Pojen bei Seuffert 60 Nr. 100 ©. 146. — Zur Ver: 
mittelung aebört, daß er die beiden Kontrahenten aufanımenbringt, jet es mündlich 
oder jchriftlich, fer es auch, daß er als Vertreter des Auftraggebers jelbit mit dem 
Gegner verhandelt und jo den Vertrag anbabnt. Jm ganzen jpielt der Bermittelungss 
mäfler feine wirtichaftliche Rolle hauptſächlich im Grundſtücks- und Hypothekenverkehr; 
der Nahmweismäfler bei der Wohnungsmiete und bei Dienftverbältnifien, Staub 
and. Anın. 6. 

MWas zum einen oder andern erforderlich, läßt fich bei der Mannigfaltigkeit der 
Geſtaltung des Yebens nicht allgemein beitimmen; nur das kann man nod jagen, dab 
der Mäfler auch ohne bejondere Abrede gemäß 8 242 verpflichtet it, dem Auftraggeber 
eine möglichit günftige Selegenbeit nachzumweiien, bei der Bermittelung möglichit q günſtige 
Bedingungen für jenen herauszubringen, ſ. auch $ 654 und Bem. dazu, Dies im 
allgemeinen felbjt dann, wenn feine Inſtruktion einen feitbeftimmten Inhalt hatte: cs 
it zu unterftellen, daß der „Auftraggeber“ demungeadtet an eriter Stelle noch beiiere 
Bedingungen wünschte. Freilich braucht fich der Mäfler in jolbem Fall deretwegen nicht 
a zu bemüben, er muß nur von den vorhandenen und ibm befannten Sebraud 
macden. 

Ferner ift der Mäfler zur Diskretion verpflichtet, darf nicht dem Gegenfontrabenten 
vorzeitig den Namen des Auftraggebers nennen, deilen „äußerste Bedingungen“ oder 
etwaige beiondere zum Vertragsabſchluß um jeden Preis zwingende Yage verraten. 
Umgefehbrt muß er dem Geichaitsherrn die ibm befannten ungünftigen Vermögens: 
nraanlle des vorgeichlagenen dritten mitteilen, KG. vom 17. XII. 1900 in Nipr. 

S. 119. 


Das biöher Geſagte —— ſich nur auf die Art und Weiſe der vollzogenen Tätigfeit. 
Ob und inwieweit der Mäfler zu einer folchen jelbit verpflichtet jei, iſt ſchon oben 
Vorbem. Nr. 3 erörtert. 

Schuldhaftes Zumiberhandeln gegen feine Vertragspflichten macht den Mäfler nad 
allgemeinen Regeln (SS 276 ff.) erlagpflichtig. 

2, Verpflichtungen des Auftraggebers: 

a) fie beiteben vorzugsweile nur in einer —— bedingten Verpflichtung zur 
Zahlung des Lohnes; wegen deſſen Höhe ſ. $ 653 und Bem. dazu. Im Grunde ſind 
es zwei Bedingungen, die erfüllt werden müſſen: 

a) der zu vermittelnde Vertrag muß zuſtande nefommen fein; dazu gehört beim 
Grundſtücksverkauf entweder Abihluß in der nah $ 313 erforderten form ober bei 
deren Fehlen Auflaffung und Gintragung, die den Formmangel ja beilt, Burchard 
S. 286. Dies Erfordernis entipricht der Eigenart des Mäflerweiens und dem Vorbild 
der bisherigen Praxis, Mot. S. 512. Iſt das Zultandefommen nod in der Schwebe, 
das Stadium der Verhandlungen noch nicht überichritten oder der Vertrag noch un: 
vollendet, jo gebührt dem Mäfler nod fein Kohn; steht jener feinerjeits unter einer 
aufichtebenden Bedingung, jo fann nad der beionderen Beitimmung des Abi. 2 der 
Mäklerlohn erſt nach deren Eintritt verlangt werden (jo auh HGB. Art. 52 und für 
das GR. Entic. des NG. bei Seuffert dd Wr. 15). 

Lehnt der „Auftraggeber” den Vertragsabihluß ab, oder ift der abgeichlofiene Vertrag 
nichtig, jo iſt der Yohn noch nicht verdient; möglicherweife, wenn des Mäflers Be: 
mübungen nur gerade auf dieſen beitimmten Abſchluß gerichtet waren, iſt der ganze 
Mäklervertrag binfällig. Auch arundloje und jelbit widerjinnige Ablehnung der Ein: 
gebung durd den Auftraggeber kann daran nichts ändern; $ 162 BGB. ift bier 
offenbar unanwendbar, da es das qute Recht des Geichäftsherrn bleibt, auch ohne beiondere 
Gründe Bertragsofferten abzulehnen. Gbenio Staub Anm. 17, anders Lotmar 
S. 285, der das „aute Necht” zu ſolchem Verhalten dem Geſchäftsherrn nur dem dritten, 
nicht auch dem Mäkler gegenüber anerfennt. Gegenüber dem jtriften Wortlaut von 
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Abi. 1 Satz 1 („iſt ... nur verpflichtet”) hat dieje Lehre feine Ausficht auf Erfolg. 
Auch innerlihb wäre fie nur als Korrelat zu einer dem Mäflervertrag immanenten 
Tätigfeitspflicht, die oben (Vorbem. 3) abgelehnt wurde, begründet. Stellt fich freilich 
beraus, daß der Kommittent den Mäflervertrag von vornherein ohne ernite Abfichten 
— nur um dem Mäkler unnütze Mühen und Koſten zu machen, jo könnte $ 826 
eingreifen. 

Wird der zujtande gefommene Vertrag nachträglich wieder bejeitigt, etwa durch Aus— 
übung eines Anfehtungsrecdtes, jo fällt der Yobnanjprud von rückwärts wieder fort 
und der etwa gezahlte Lohn kann nah den Regeln der ungeredtfertigten Bereicherum 
(ob causam finitam) zurücdgefordert werden. Vor vollzogener Anfechtung dürfte freili 
der Auftraggeber die begehrte Yohnzablung nicht weigern fönnen; der Anſpruch auf 
fie tft noch da, wenn auch nur als auflöiend bedingter. 

Zweifelhaft ift das Schidfal des Yohnes bei einer dem Bertragsichluß beigefügten auf: 
löjenden Bedingung. Viele lafien nad) ihrem Eintritt den Yohnanipruch hinfällig und 
da3 darauf Gezablte nach SS 812 FF. zurücgefordert werden. So Fiſcher-Henle Wr. 9, 
Leske S. 670, Matthiaß ©. 602, Pland Nr. 2e. Aus der Prarid ebenjo OLE. 
Stuttgart, DIZ. 04 822. Dagegen joll nach anderen dadurch der einmal mit dem Ab— 
ſchluß des nachgewieſenen (vermittelten) Vertrages entitandene Lohnanſpruch nicht wieder 
bejeitigt werden fünnen. So Dernburg $ 339, U, 1 a.€, Schollmeyer ©. 114, 
Kiſch bei Grünhut 2U 359, Enneccerus ©. 693 (der freilich anders enticheidet, wenn 
die auflöfende Bedingung ſchon vor vollzogener Erfüllung des vermittelten Vertrages 
eintritt — eine faum baltbare Unterſcheidung). Auch ich bleibe bei dieſer ſchon in Aufl. 1 
verfochtenen Meinung fteben. Die auflöfende Bedingung bat, mindeftens im Außen: 
verhältnis, feine rückwirkende Kraft, ift möglicherweiie nur als ein dem Hauptvertrag 
in eontinenti beigefügter bedingter Aufhebungsvertrag anzujehen. Außerdem läßt ſich 
aus der bejonderen Behandlung der auffchiebenden Bedingung in Abi. 1 Sat 2 ein 
argumentum a contrario gewinnen. Denn glaubte das Gejeß dort, wo der Vertrag 
noch gar nicht perfeft geworden war, die Beihränfung des Lohnanſpruches bejonders 
ausiprehen zu müfjen, und unterließ eine entiprechende Beſtimmung in unferem Fall, 
wo der ®ertrag doch zunächſt einmal geichlojien war, jo fann das nur heißen, daß 
dabei feinerlei Berfümmerung des Lohnanſpruches ftattfinden ſolle. Die Beichränfung 
in Sat ? ift ferner offenbar nicht nur als zeitliche, jondern auch als gegenjtändlice 
gemeint. 

Ohne Einfluß auf den Lohnanſpruch find auch ſonſtige fpätere Wiederaufhebungen 
des an ſich forreft geichlojienen Vertrages, 3. B. Ausübung eines vertragsmäßigen 
Rücktritts-, eines Wiederfaufsrechtes. Das ift zwar binfichtlih des Nüdtrittsrechtes in 
älterer (j. Seuffert 50 Nr. 13 ©. 23) und neuester Zeit (befonders Nofpatt bei Gruchot 
455, Shollmeyer ©. 114, Staudinger Wr.2g, Staub Anm. 22) bejtritten worden, 
allerdings meist nur für das vertragdmähige. Aber auch dies wohl mit Unredt. 
Auch der Rücktritt hat Feine dingliche Rückwirkung; er löft das Verhältnis freilich unter 
den Parteien mit rüdwirfender Kraft auf, fann aber die Tatjache nicht ungeicheben 
machen, daß es zunächit, an ſich gültig und tadellos, zujtande gefommen war. Und 
diejes Zuftandefommen, nicht auch das jortdauernde Beſtehen, des Geſchäftes 
erflärt das Geſetz als Vorausiegung des Yobnaniprudes. Die gegenteilige Meinung 
würde den Mäfler in umbilliger, wirtichaftlih bedenkfliher Weile noch von der 
Willkür feines Kommittenten abhängig maden; jie hat jomit auch innere Gründe ber 
„Antereflenabwägung” gegen ih. Gbenio im Ergebnis die meijten, 3. B. Crome 
S 272 Anm, 36, Dernburg $ 339, IL, 1, Düringer-Hachenburg I, ©. 303, Pland 
Nr.ie. Auch OLG. Roſtock Rſpr. I S. 403. 

Iſt zwar ein Vertrag, aber nicht gerade der, auf den der Mäklervertrag ging, 
zuſtande gekommen, ſo wird der Lohn nicht geſchuldet; doch kommen unerhebliche, die 
rechtliche oder wirtſchaftliche Individualität unberührt laſſende Anderungen natürlich 
nicht in Betracht. So auch OLGG. Poſen, Rſpr. VIII, ©. 76. 

Anders aber, wenn der Lohn nur bei Erzielung eines beſtimmten Mindeſtpreiſes 
zugeſichert und in Wahrheit nur ein geringerer Erlös erzielt wurde, Staub Anm. 25, 
RS. IW. 34 158, War freilich die Differenz geringer als der zu zahlende Mäflerlobn, 
jo wird der Verdacht eines argliftigen Benehmens erwedt; allermindeitens dürfte es 
bier nad Treu und Glauben gerechtfertigt ericheinen, dem Mäfler den Aniprud auf 
feinen darüber binausgebenden Neitlobn zu belajien. 

ß) der Vertrag muß infolge der VBermittelung zuftande gekommen ſein. Es wird 
alſo erfordert ein Kaulalzuiammenbang zwiſchen der Bemühung des Mäflers und 
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dem eingetretenen Erfolg des Vertragsabichlufies, wie jchon im bisherigen Recht, fiebe 
Entſch. d. RG. 6 Nr. 51 ©. 187. Wegen des Kauſalzuſammenhanges vgl. das oben 
vor S 249 Nr. 4 Bemerkte, Der Nahwersmaller führt den ibm obliegenden Beweis 
dabin, daß er den Nachweis erbracht habe und der nachgewieſene Vertrag hernach wirflih 
geichloffen ſei; dadurch erſcheint vorbebaltlid etwaigen Gegenbeweiſes der mötige 
Kaufalzufammenbang zunäcit als bergeitellt, RG. 35. III vom 30. IX. 1902 bei 
Gruchot 47 ©. 7}. (wohl identiib mit der in TIYZ. 09 31 zitierten Entic. 
vom 24. X. 1902?) Daß der Mäfler gerade beim Abſchluß ſelbſt unmittelbar beteiligt 
fei, wird nicht erfordert, e5 genügt in der Negel, wenn er die Perſon, mit der nachber 
der Bertrag geihloflen wurde, dem Auftraggeber zugefübrt oder zugewieſen bat, RO. t 
Nr. dt aad., OYG. Braunihweig Ripr. IX S. 6. Anders indes, wenn die zugewieſene 
Perſon dem letzteren bereits als zum Abjchluife des Geichäftes oder allgemein derartiger 
Geichäfte geneigt und dafür in Betracht fommend befannt war; dann fann der Mäkler 
nicht ſchon wegen der Jumweifung, fondern böchitens wegen einer weiterbin von ibm 
vollgogenen VBermittelung den Yohn fordern, NS. 6 Nr. 52 ©. 188, Weitere Angaben 
aus der Praris f. bei Warnever, BGB. zu $ 652, III. 

Muß der Seichäftsberr bei Abjchlug des Bertrages von der vorausgegangenen 
Verinittlertätigfeit Kenntnis gebabt haben? So Entih. des NG. 31 Nr. 65 ©. 291, 
weil das nur dann vorbandene Bewuhtiein von der Verpflichtung zur Proviſions— 
zablung auf die Gntichließungen von bejtimmendem Einfluß fein fünne Ebenſo 
Pland Wr. 2d. Ah kann dem nicht folgen, da es für joldhe Untericheidung an 
einem Anbalt im Geſetze feblt und auch innere Gründe faum dafür ipreden; der 
Auftraggeber muß willen, daß ibm der Gegenfontrabent durch den Mäkler zugewieſen 
fein fann; mag er ji event. dur Beiragen darüber Gewißheit verichaffen. 

Den gegenüber fann auch der neueitens vom RG. 35. Ill vom 18. XII. 1903 
bei Gruchot 48 344 für Die gegenteilige Gnticheidung angeführte Gejichtspunft, 
der Geichäftsberr babe in dem unteritellten Fall „bei Feſtſetzung der Vertrags: 
bedingungen auf den Mäkler und deſſen Vergütung nicht Rückſicht nehmen fönnen“, 
nicht anerfaunt werden. Gr trifft böchitens dann zu, wenn die Situation die Anz 
nahme begründet ericheinen läßt, daß der au ſchließende Bertrag nicht auf einer 
Vermittlertätigfeit des Mäklers berube. Auf den Kauſalzuſammenhang zwiichen biejer 
und dem Juitandefommen des Geichäftes übt jedenfalls die Kenntnis oder Unkenntnis 
des Geſchäftsherrn feinen Einfluß aus. Wie bier Kipp-Windſcheid ©. 722, 

Y) Unnötig dagegen ift, daß der vermittelte Vertrag bereits erfüllt je. Doc 
fann natürlich der Yobnanipruch des Mäklers durch beiondere Abrede davon als einer 
weiteren Bedingung abhängig gemacht werden, Staub Anm. 20. Und gebt die 
Mäflertätigfeit auf Vermittelung eines Darlehens, fo muß diejes bereits ausgezahlt 
jein, damit der Lohnanſpruch geltend gemacht werden fünne; der Abichluß des Bor: 
vertrages genügt dazu nit, OYG. Frankfurt in Ripr. I ©. 402. 

d) Wie, wenn der Auftraggeber unter Umgehung des Mälters den von dieſem 
angebabnten und vorbereiteten Vertrag ſelbſt ſchließt? S. darüber Mot. ©. 513 und 
die dort mitgeteilte Judikatur, Pland Wr. 2d. Vielfach wird auch dann nach dem 
unter B Geſagten die Bedingung für den Lohnanſpruch erfüllt fein, in anderen Fällen 
mag diejelbe nah S 162 als erfüllt aelten, event. ftebt unter Umftänden der Weg 
für einen Schadenseriakanipruh aus dem Vertrage, event. aus 88 823, 826 offen. 

Dagegen darf man nicht ſoweit geben, dem Geſchäftsherrn den Abichluß des vom 
Mäkler zu vermittelnden Geichäfted auf Grund eigener Bemühungen oder gebotener 
Selegenheiten zu beichränfen. Nicht einmal dann würde er dadurch gegen feine 
Bertragspflicht verftoßen, wenn er das Bertragsobjeft dem Mäfler „tet an die Hand 
gegeben bat”. Das bat im Zweifel nur den Sinn eines Verſprechens, ſich innerhalb 
der firierten Zeit feines andern Mäklers zu bedienen, OYS. Kiel Ripr. VIII S. 77; 
teilweife anders die bedenflihe (. Roſpatt aad. S. 647ff.) Entih. des OLE. 
Karlsruhe daſ. 1 ©. 230. 

b) Neben dem Lohn muß der Auftraggeber dem Mäkler feine Aufwendungen im 
allgemeinen nicht erfeßen, Abi. 2, felbit dann nicht, wenn der Vertrag nicht zuftande 
aefommen ift. Anders nur fraft befonderer Abrede. Selbitverftändlihe Vorausſetzung 
ist natürlib auch hier, daß der Mäkler feine Bertragspflichten au 1 erfüllt bat, und 
die Aufwendungen in einer nach Art und Höhe angemeſſenen Weife gemadt find. ’ 

Über den Begriff der Aufwendungen und die Art des Criaßes f. $$ 236 ff. und 
Ben. dazu. 
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c) Das zu a und b Gejagte iſt dispoſitives Recht; es fann ſowohl — und wird 
nicht jelten — dem Mäkler neben oder anjtatt jeiner Brovifion eine fefte Vergütung 
zugebilligt, als auch eine jelbitändige Erftattung der Auslagen neben der Proviſion 
auöbedungen werben. 


3. Widerruflidfeit. Der Geihäftsherr kann den Mäflervertrag im allgemeinen 
frei widerrufen, es ſei denn, daß er ſich des Widerrufsrechts bejonders begeben bat. 
Wegen der jih alsdann ergebenden Fragen vgl. Roipatt aad. ©. 547 ff., 551. 


MWiderruft aber der Geſchäftsherr, um den Mäfler um feinen Yohn zu bringen, jo 
fann er ſich aus $ 826 verantwortlih maden, ebenfo wie im Falle oben Wr. 2ad; 
und wenn der Geſchäftsherr den zu vermittelnden Vertrag nunmehr jelbit ichlieht, jo 
entitebt möglicherweile der vertragsmäßige Lohnanſpruch des Mäklers dennoch, infoweit 
jich jet ergibt, daß die vor dem Miderruf vollgogene Mäflertätigfeit doch auch für 
den Geſchäftsſchluß kauſal geweſen iſt. Denn ſolche Hechte des Mäklers, zu deren 
(Sntftebung bereits dur feine Tätigfeit der Grund gelegt war, fann ihm der Herr 
natürlich auch durch Miderruf nicht einfeitig entziehen. 


4. Der Gegenfontrahent it dem Mäfler im allgemeinen zu nichts verpflichtet, 
anders als im Handelsrecht, wo nach $ 99 der Yohn im Zweifel von jedem zur Hälfte 
zu tragen ift. S. auch Bem. zu $ 654. 


Entiprebend haftet der Mäfler dem Gegenfontrabenten auch nur nah dem Recht 
der unerlaubten Handlungen, anders alö nah HGB. 8 98. 


Ss 653. 
Ein Mäflerlohn gilt als jtillfchweigend vereinbart, wenn die dem 


Mäkler übertragene Leiltung den Umſtänden nad) nur gegen eine 
Bergütung zu erwarten ilt. 


Fit die Höhe der Vergütung nicht bejtimmt, fo ift bei dem Beitehen 
einer Tare der tarmäßige Lohn, in Ermangelung einer Tare der 
übliche Lohn al3 vereinbart anzujehen. 

&. 1588, RB. 643. — Prot. U ©. 345—7. 


Die Sakung entipricht den Beitimmungen beim Dienſt- und Werfvertraa, 8 612 
und 632, j. die Bem. zum eriteren. Zu bemerfen iſt, daß Abi. 2 auch dann nicht zur 
Anwendung fommen fann, wenn die Lohnhöhe zwar noch nicht feit beftimmt, aber 
einer beionderen zu treffenden Bereinbarung überlaffen iſt, OLG. Dresden im 
SädhiArdh. 15 96. 

Welches der übliche Kohn Sei, iſt nötigenfalls durch Vermittelung von Sadverftändigen 
zu ermitteln. An Berlin und Umgegend beträgt die üblihe Vergütung für die Ber- 
mittelung von Srunditüdsverfäufen ein Prozent, und zwar bat fie bier in der Regel 
wenigitens im internen Berbältnis der Kontrahenten, der Verkäufer zu zahlen, 
auch wenn die Anregung vielleicht vom Käufer auäging. 


S. wegen vorbandener provinzialrechtlicher Taren die Angaben bei Pland Wr. 2. 


Etwaige landesrechtlibe Martmal: und Minimaltaxen baben für die Höhe bes 
Anſpruchs aus 8 653 feine Bedeutumg mehr, da das BGB. nur bei Fehlen einer 
vereinbarten Vergütung die Tare maßgebend fein läft, Staub Anm. 12. Doch tut 
das der öffentlichrechtlichen Bedeutung der entiprechenden Beitimmung feinen Abbruch, 
und ſoweit die Vereinbarung negen die — rechtswirkſam erlaſſene — landesrechtliche 
Norm veritöht, kann das die Vereinbarung mönliherweile nah BGB. 8 134 unwirkſam 
machen. Außerdem reagiert gegen ungebührlib hohe Yohnforderungen insbeſondere 
$ 655, 1. Dielen. 

Das ſonſt möglihe Mißverſtändniß, als ob $ 653 auch auf die auftraglote 
Vermittelung Anwendung finde, befeitigt das Geſetz dadurch, daß es geradezu eine 
„übertragene Leiſtung“ vorausicht, Pland Nr. 1. 
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S 654. 

Der Anipruc auf den Mäflerlohn und den Erjaß von Aufwendungen 
iſt ausgefchlofien, wenn der Mäfler dem Inhalte de3 Vertrags zuwider 
auch für den anderen Teil tätig gewejen ift. 

Neuerung der Reichstagskommiſſion, j. Beriht ©. 52. 


I. Allgemeines: In der gemeinrectlihen Praris wurde die Frage, ob der 
Mäkler das Geſchäft im Auftrage und gegen ein Lohnverſprechen beider Kontrabenten 
vermitteln dürfe, verichieden beantwortet, ſ. die wichtige, in den Mot. S. 314 -5 
mitgeteilte Judifatur. An der Preußiſchen Doktrin bat man diejelbe Frage gemeinbin 
verneint, Mot. aad. Dagegen ſah das alte HGB. Art. 83 in ſolchem Berbalten 
beim vereidigten Mäfler an fich nichts Umerlaubtes und ließ beide Kontrabenten im 
Aweifel die Gebühr je zur Hälfte tragen, ein Satz, der durch die Audifatur mehrfach 
aub auf die Privarbandelsmäfler angewendet wurde; fo auch nunmehr, nad 
Bejeitigung der amtlihen Mäfler, neues HGB. 8 99. 

Dad BGB. nimmt in der Frage durch den, erit nah langen Schwankungen 
während der Entſtehungsgeſchichte durch den MNeichötag eingefügten, S 654 eine 
bermittelnde Stellung ein: 

a) an ſich, nur wegen des Mäflervertrages, ift der Mäfler nicht gebindert, zugleich 
in derielben Angelegnenbeit für den andern Teil, etwa durch Abichluß eines Mäfler: 
vertrages auch mit ibm, tätig zu werden und fih auch von ihm eine Provifion ver: 
ſprechen zu laſſen, jo daß er gegebenenfalläS doppelten Kohn erhält (nicht etwa nur, 
wie nad Handelsrecht, von jeder ‘Partei die Hälfte eines Yohnes). 

b) Jedoch Stellt S 654 ausprüdiih die Möglichfeit einer andern Rechts— 
lage seit; Das Tätigwerden auch für den andern Teil fann „dem Inhalte des 
Vertrags“ zumider fein. Dies ift der Fall: 


a) bet einer befonderen Abrede, die aber nicht durch ein einfeitiges, vom Mäfler 
nicht ausdrüdlich oder ftillichweigend angenommenes Verbot des Auftraggebers 
eriebt werden darf. 


ß) Bei einer in dem befonderen Fall vorhandenen unausgleihlichen Intereſſen— 
follifion beider Teile. Hier entiprad die Unzuläſſigkeit eines Handelns für beide 
wohl jchon. dem richtig veritandenen bisherigen Recht (ſ. die belebrenden Erörterungen 
bei Niejenfeld ©. 551— 9), fie ergibt fib für das BGB. aus dem Prinzip des 
& 242 und der Erwägung, daß der Mäfler nicht jo, wie er es im Vertrage über: 
nommen bat, für den Geichäftöberrn tätig fein fann, wenn er zugleih den ent— 
ſprechenden Intereſſen des Gegners dient. Es it daber im Wall einer ſolchen 
Intereſſenkolliſion eine jtillichiweigende vertragliche Ausſchließung des Handelns für 
den andern Teil folange Zu unteritellen, ald nicht der Auftraggeber e5 nachweislich 
in Kenntnis der Sadlage beionders erlaubt bat. 

Wann jene vorliege, iſt Tatfrage; eine Vermutung läht fich dafür nicht aufitellen. 
Zu erfordern iſt natürlich eine ntereffenfolliiion nicht nur in irgend einem Stadium 
des Vertragsichluffes überhaupt, fondern gerade ichon bei dem vom Mäfler nah dem 
Mäflervertrag berbeizuiührenden Stadium der Verbandlungen. Es wird daher eine 
Unitattbaftigfeit des Handelns auch für den andern Teil in den Fällen, wo dem 
Mäkler blos der Nachweis der Gelegenheit zum Bertragsichluß obliegt, nur aus— 
nabmsweile anzunebmen fein, jo aub RS. 35. 6 vom 12,26. 2. 1900 bei 
Seuffert 56 Nr. 24 ©. 42, wo mit Recht bemerft wird, daß die bloße Benennung 
eines anderen verfäuflichen Objeftes dem als Käufer nachgewieſenen dritten gegenüber 
noch feine Verlegung der Vertragspflicht gegen den Geſchäftsherrn ſei. 

Beim Bermittelungsmäfler gilt das Gegenteil zwar durdaus nicht unterjchiedslos, 
wohl aber in der Pegel 3. B. beim Kauf, NG. bei Gruchot 24 983 ff, Entſch. d. RG. 
4 Nr. 80 ©. 293. Gin Beiſpiel unſtatthafter Tätigfeit für den dritten ift darin zu 
finden, wenn der Mäfter ihm jagt, er könne ibm das zum Berfauf angeitellte Grund: 
jtüd noch erheblich billiger als zum bezeichneten Preiſe verichaffen, OLG. Polen bei 
Seuffert 57 Nr. 211 ©. 39. 

Unbefriedigend über $ 654 handelt Burdard ©. 28590, Ähnlich wie bier 
Grome aad., Kublenbed, v. d. Pandelten, 3. BGB. II S. 282, 
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2. ®irfung des vertragswidrigen Tätigfjeins für beide Teile: 

a) Nach $ 654 foll der Anſpruch auf die Vergütung und den Erſatz der Auf: 
wendungen „ausgeichloffen“ fein, alſo ohne weiteres, nicht nur mittelö einer be= 
fonderen exceptio doli entfräftbar. Anders freilich Staub Ann. 27, der nur eine 
Einrede gewährt, mit der ziemlich willfürlihen und nicht überzeugenden Begründung, 
daß in den Worten des Tertes „wohl nur eine nicht beabfichtigte Schärfe des Aus— 
druds liege”. So aub DüringersHahenburgl ©. 238, wie hier Pland Nr. 3. 

Von einer erweislichen Schädigung des Geichäjtsherrn it Diele Wirkung nad 
Wortlaut und Sinn der Vorſchrift nicht abhängig; jo auh Staub Anm. 27. 

Der Ausihluß des Lohnanſpruchs fann fih nah Sinn und Wortlaut auf den 
einen wie den andern, twie auf beide „Auitraggeber”“ beziehen; notwendig ijt letzteres 
nicht, da vielleicht der eine das Tätigſein auch für den andern erlaubt, der andere 
das für den einen verboten hat, aber in der Regel wird es zutreffen. 

» Daneben fann der Miätler ih auh nah den allgemeinen Regeln der 
ss 276 ff. erſatzpflichtig machen. Alſo vertragsmäßig, nicht nur deliftiih. Anders 
einige Vertreter der vor 5 652 Nr. 3a befämpiten Theorie des einfeitigen Verſprechens. 
So läht Siber, Rechtszwang ©. 25 den Mäfler nur aus $ 826 verantwortlich fein 
— alfo nicht einmal bei arobem Berichulden, ſelbſt nicht ſchlechthin bei Vorſatz! 
Das bleibt hinter den praftiichen Bedürfniffen weit zurüd, iſt jomit eine leidige — 
aber nicht unvermeidliche — Folge der genneriihen Konftruftion. 


8 65. 
St für den Nachweis der Gelegenheit zum Abjchluß eines Dienit- 
vertrags oder für die Vermittelung eines ſolchen Vertrags ein uns 
verhältnismäßig hoher Mäklerlohn vereinbart worden, jo fann er auf 


Antrag des Schuldners durch Urteil auf den angemefjenen Betrag 
herabgejeßt werden. Nach der Entrichtung des Lohnes ijt die Herab- 


ſetzung ausgejchloffen. 

— der Reichsſtagskommiſſion, ſ. Bericht S. 52. 

Auch dieſer $ ift eine Neuerung der Reichstagskommiſſion, trotz Widerſpruches 
der —— abſichtlich als Sonderrecht um deswillen eingefügt, weil die Mäkler 
Kuh bedenklihe Perjönlichkeiten und zu Übervorteilungen der Kontrahenten geneigt 
eien. 

Der $ 655 ift nad dem Muiter bes $ 343 (übermäßig hohe Bertragsitrafe) ges 
dacht und entworfen, j. Bem. dazu. Seine Anwendung jest ein vorſätzlich oder fahr: 
läſſig rehtsmwidriges Verbalten des Mäflers nicht voraus; Liegt es vor, fo kann ſich 
der Mäkler nach allgemeinen Grundjägen verantwortlich maden, etwa durch Verſtoß 
gegen die Wucherverbote. 

2, Troß $ 655 ift das Verſprechen an fih gültig; der Richter darf den bedungenen 
Lohn nicht von Amts wegen, fondern nur auf Antrag durch Urteil herabiegen. Nach 
ergangenem Urteil (ſ. ZPO. 8 767) jowie nah Entrichtung der Vergütung ift ber 
Anſpruch auf Ermäßigung ausgeſchloſſen. 

3 Die Beſtimmung iſt insbeſondere dann am Platze, wenn die Unverhältnis— 
mäßigkeit der Lohnhöhe ſich dadurch ergibt, daß der Mäkler, ſelbſt an ſich befugter— 
weiſe, für beide Teile tätig iſt und daher doppelten Lohn erhält, Crome, Partiariiche 
Rechtsgeſchäfte ©. 432, 

4. Der $ 655 iſt nicht für alle Mäflerverträge gegeben, fondern nur für folde, 
die eine Dienjtvermittelung (ji. wegen des Begriffs VBorbem. vor $ 611) zum Inhalt 
haben. Eine entiprehende Ausdehnung auch auf andere it bei dem Ausnahme: 
charakter des Satzes untunlich. 


g 656. 
Durch das Verſprechen eines Lohnes für den Nachweis der Ge— 


legenheit zur Eingehung einer Ehe oder für die Vermittelung des 
Zuſtandekommens einer Ehe wird eine Verbindlichkeit nicht begründet. 
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Das auf Grund des Verſprechens Geleijtete fann nicht deshalb zurüd- 
gefordert werden, weil eine Verbindlichkeit nicht bejtanden hat. 

Dieje Vorfjchriften gelten auch für eine Bereinbarung, durch die der 
andere Teil zum Zwecke der Erfüllung des Verſprechens dem Mäfler 
gegenüber eine Verbindlichkeit eingeht, insbejondere für ein Schuld» 
anerfenntnis. 

Neuerung der Reichstagskommiſſion, Bericht S. 63, ſ. auch Mot. S. 511—2 

Literatur: Kobler im ArchBürgR. 5 166 ff. und (um neuen Recht) dai. 12 
317ff.; Schindler, Die gewerbsmäßige Heiratövermittelung, 1901. 

I. Allgemeines: Die Frage nad der Ktlagbarfeit des jogen. Ehemafellohnes batten 
die bisherigen Rechte verſchieden beantwortet; fie wurde geradezu verneint im Sähi BG. 
$ 1259 jowie in der franzöfiichen Praris "des Code, während die deutiche Praxis 
diejes Geſetzbuches ebenſo wie die des Gemeinen Rechts und Landrechts dem Ber: 
trage nicht ſchlechthin, ſondern nur wegen einer darin unter Umftänden zu findenden 
Unfittlichfeit die rechtsverbindliche Kraft abipradhen, j. die Entideidungen des NO. in 
Blums Annalen 2 217 und bei Seuffert 48 Nr. 23 ©. 31, ferner für das fran— 
zöfiihe Nechtsgebiet die des OLG. Karlörube in den Badiſchen Annalen 62 161ff. 
darüber und dagegen Kohler, Ar. 5 166, 12 377. 

Das BGB. Ichließt Durch den erit von der Neichstagsfommiifion eingefügten S 656 
den Anſpruch auf den Ehemälterlohn, als mit dem fittlihen Charakter der Ehe nicht 
in Einklang ſtehend, Ihlehthin aus. Am Gegenſatz zu $ 655 ift bier überhaupt gar 
feine flagbare Verbindlichkeit begründet, die erhobene Klage muß aljo ſchon von Amts— 
wegen abgewiejen werden. Auch durh Umwandlung in eine neue abftrafte Schuld» 
form fann nad der bejonderen Zufügung des Abi. 2 die Klagbarkeit nicht bergeitellt 
werden Denn auch bier bleibt in Wabrbeit der alte, gemißbilligte Verſprechensgrund, 
nur äußerlich binter dem Formalakt verborgen, vorbanden. Das gilt ſowohl für die 
Afte der SS 780-1, als auch für Wechſel und an Erfüllungsitatt gegebene Veriprecen. 

Da freilid der "Mangel diefer neu übernonmenen Verbindlichfeit, wenigitens ſo— 
weit fie abitrafter Natur ift, nur die im Afte nicht unmittelbar bervortretende causa 
trifft, jo möchte man meinen, daß den allgemeinen Grundfägen der abitraften Ber: 
fpreben gemäß das Verfprechen an fich nültig und nur dur einen Bereicherungs: 
anſpruch, oder, in der Deienfive, eine exceptio entkräftbar jei. Das würde aber der poſi— 
tiven Beitimmung des Abſ. 2 nicht gerecht, der die Vorjchriften des Abi. 1, alio voll: 
ftändige Unflagbarfeit, auch auf diele Verſprechen für anwendbar erklärt. So auch 
Pland Nr. 5; wohl nur aus Verjehen anders Stammler ©. 29. 

Auf die übrigen Beitimmungen des Ghemäflervertrages, insbejondere auf die vom 
Heiratsvermittler etwa übernommene Tätigfeitspflicht, bezieht fih die Sondervoricrift 
wörtlich genommen nidt. Doch iſt bei dem fpnallagmatischen Gbarafter des 
Mäflervertrages die Folgerung unabweislih, daß die Unflagbarfeit der Rechte des 
Mäklers bier mit Nechtsnotwendigfeit eine ſolche der Pflichten nach fich ziebe. Un: 
möglich kann man vom Mäfler eine Tätigkeit in Anſpruch nehmen, auf deren 
Entlohnung diejer feinerjeits feinen Anſpruch bat. 

Wird freilich der Mäfler tätig, jo ericheint feine Tätigfeit als eine vertragsmäßige. 
Denn, wie zu Wr. 2a zu entwideln, erflärt $ 656 den (Fhemällervertrag feineswens 
für unwirffam, Leiſtung darauf ift vertragsmäßigne Yeiltung. Gilt dad vom Ge: 
ſchäftsherrn, fo muß es folgerecbt erit recht vom Mäfler gelten. Daraus folgt, dak 
diejer für ſchuldhaftes Benebmen bei feiner Tätigfeit vertragömäßig verantwort: 
lih ift, ebenio für das feiner Hilisperlonen gemäß S 278. Anders aniceinend 
Staudinger Wr. 2b (der Vertrag „fommt nicht zuitande”). 

2. Ausſchluß der Nüdforderung: 

a) Nur iniofern wird nach Abi. 1 Sat 2 dem Verſprechen deö Ehemafellobnes 
Wirfjamfeit beigelegt, als das daraufbin Geleiftete nicht deshalb zurückgefordert 
werden fann, „weil eine VBerbindlichfeit nicht beitanden bat“. 

Das heikt m. E,, daß das Geſetz aus einem folden Beriprechen zwar die Klage 
verweigert, aber eine natürliche Verbindlichkeit beitehen läüt und daher die condictio 
—— ausſchließt So auch die herrſchende Lehre, ua. neueftend Schindler 
aad.; Crome $ 272 Anm. 44; auch NG. 35. I vom %, VI. 1900, Bd. 46 Wr. 39 
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©. 153 (mo daraus gefolgert wird, daß 8 656, weil fein abtoluted u 
enthaltend, auch erh rüchwinfende Krait beiite) fowie 35. VI vom 

1900, Bd. 46 Nr. 47 ©. 177 ff. Anders faht freilih Kobler die Bedeutung des 
Sabes ? 2 auf; wegen der dem Ehevermittelungsvertrage ſchlechthin innewohnenden, in ber 
Regel beide Teile treffenden, turpitudo joll überhaupt für feinen Teil eine Klage 
daraus gegeben werden, entiprechend den gemeimrechtliben Sätzen beit der condictio 
ob turpem causam und dem $ 817. Ebenjo Meisner ©. 204. 

Dem kann ih nicht beitreten. Ganz davon abgejehen, ob die Heiratävermittelung 
wirflib unter allen Umständen den ſchweren Vorwurf einer wahren Unfittlichfeit ver: 
diene, was ich nicht bejaben möchte, wäre nach der gegneriihen Meinung der be: 
fondere Ausſchluß des Rücorderungsrectes, weil ichon aus $ 817 folgend, überflüffig 
und irreführend. Gegen fie jpricht aber auch der Wortlaut, der offenbar geradezu 
auf die condietio indebiti anſpielt und fie verwirjt, micht eine condietio ob turpem 
causam. Derfelbe det fih genau mit dem des S. ? in $ 762 (Spiel), wo doch 
offenbar von Unjittlichfeit nicht die Nede und daher nur an die condietio indebiti 
gedacht fein kann. 

b) Der Ausschluß der Rüdforderung ift nur binfichtlich der condietio indebiti anerfannt; 
wegen anderer Mängel der Leiſtung, 3. B. beichränfter Geſchäftsfähigkeit des 
Leiſtenden, iſt fie nach allgemeinen Negeln am Platze. Aber auch die condietio indebiti 
iſt natürlich, troß des etwas bedenflihen Wortlautes, nicht ſchlechthin ausgeichloiien, 
fondern nur, ſoweit fie auf die Sondernorm in Abi. 1 Sa 1 geftüßt wird. Anders, 
wenn der Yeiltende irrtümlich geglaubt bat, jeine Ehe ſei durch Bermittelung des 
Mäflers zuftande gefommen. 

e) Was als bereits „geleitet“ anzuſehen iſt, beitimmt fich im allgemeinen nad) 
den Regeln des Abichnittes 3, SS 3627. Nicht nur Zahlung, jondern aud Hingabe 
an Zablungsjtatt und (durdgeführte) Aufrebnung gebören dahin. Nicht aber auch 
ein an Zahlungsitatt gegebenes bloßes Beripreden, das unter Abi. 2 fallen dürfte 
(j. oben Nr. 1). Dasielbe muß vom Wechſel gelten, zumal der Abſ. 2 fich nicht, 
anders alö $ 515 Sat 2, dem Wortlaut nah auf Schuldveripreben und =anerfenntniije 
beichränft, jondern auf alle zwecks Tilgung des ee een ein⸗ 
gegangenen Verbindlichkeiten bezieht. So auch OLG. Celle Rſpr 236; weitere 
Angaben bei Warnenver, BGB. zu $ 656, 2—3. 

3. Gritreden fib die Sätze des $ 656 auch auf andere Aniprühe des Ehe— 
vermittlers, etwa wegen entitandener Koſten? alte, wohl mit Recht, Coſack $ 12, 
U, 2. Andererfeits fcheint die von Kohler ©. 332 vertretene Ausdehnung auf 
Heiratsinferate bei der ——— Natur des $ 656 höchſt bedenklich. Dagegen auch 
Pland Nr. 3 a. E.: nur bei Verſtoß gegen $ 138 fönne bier die Verbindlichkeit ge: 
leugnet werden; ſowie Schindler ©. Tuff. 

4. ©. aud die Beichränfung der Heiratsvermittler durh GO. $ 35 Abi. 2 


Ueunter Titel. 


Auslobung. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Die ältere ſ. bei Windicheid II S 308 No. 1; dazu Grome, 
Bartiariihe Rechtsgeſchäfte S. 510fF.; Dertel, Lehre von der Auslobung, 1895. 
Ansbeiondere zum BGB. Elfter, ArhbBürgR. 18 125ff.; Heinsheimer, DIZ. 04 
623ff.; Kobler, ArhXürgR. 25 1ff.; dann die Diifertationen von Fiſcher, 
Söttingen 1899; Güntber, Erlangen 1900; Schleicher, ebenjo. Allerneuejtens iſt 
binzugefommen die umfafiende Monograpbie von v. Mayr, Die Auslobung, Wien 1905. 

1. Allgemeines; Nonitruftion: 

a) Das Inſtitut der Auslobung ift dem bisherigen Recht überall befannt 
und dort in den wejentlichen Bunften meiſt gleihmähig geitalte. Nur das Land— 
recht (I 11, $ 985) beichränfte die verbindlihe Auslobung auf die Falle von 
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„nützlichen Geiitesarbeiten, gemeinnützigen Förperlihen Tätigfeiten oder Unter: 
nehmungen“. Dagegen zog das Gemeine Net (j. Windiheid aaD.) und das 
SächſGB. zur Auslobung alle möglichen in Betracht fommenden Fälle, in denen für 
die Vornahme einer Handlung eine Belohnung ausgejeßt it. Dem folgt das BGB. 
Nur muß, wie biöher, das Verſprechen in Form einer „öffentlichen Bekanntmachung“ 
erfolgen, ſ. Bem. 1 zu $ 657. 

Die Beſonderheit der Auslobung beſteht nach der gemeinrechtlich herrſchenden 
„Vertragstheorie“ J. Windſcheid aaO. und die dort No. 3 zitierten, beſonders 
Regelsberger und Tzſchirner, ſowie neueſtens v. Mayr ©. 106, 108Ff.) nur 
darin, daß das Anerbieten an eine unbeitimnte Berionenmebrbeit nerichtet ift, während 
die Verbindlichfeit ihrerjeits erit durch die Annahme eriftent wird. Im ‚Gegenias 
dazu ſieht die neuerdings mehrfach vertretene „Bollicitationstbeorie“ (für fie 
namentlich Siegel, Das Veripreden als Verpflichtungsgrund, 1873, ©. Aff. und 
dazu Unger in Grünhutsg. 1 369 7f.,, ferner — Vand. II $ 9 Nr. 1) den 
Rechtsgrund der Berbindlichfeit, wie bei der römiichen pollieitatio, in 2 einfeitigen 
Verpflichtungserflärung des Auslobenden. 

b) Für die Theorie des einfeitigen Verſprechens bat fi nunmehr das BGB. entichieden. 
Dafür fpreben einmal die Motive S. 519, zum andern aber auch in unmiderleglicher 
Meile der Wortlaut des Geſetzes jelbit. Denn danach erwirbt das Recht ein jeder 
durd die bloße Vornahme der Handlung ohne Nüdfiht auf feine Kenntnis und den 
Willen, dadurch ſich oder andere zu berechtigen, ſ. F 657; dies eine Geitaltung, die 
nach Windſcheids eigenem Zugeſtändnis (No. 5—6b) mit feiner Theorie unverträglic ift. 

Freilich it die Auslobung andererieits nach $ 658 widerruflich, wenn audb nur im 
Zweifel, und bei Beifügung einer beitinmten Friſt für die Vornahme der Handlung 
nur frait befonderen Vorbehaltes. Aber diefe Widerruflichkeit berubt nur auf einer 
Auslegungsvoricrift, tritt alio nur kraft eines zu unterjtellenden Vorbehaltes in der 
Verpflichtungserflärung ein; die Verbindlichkeit der nicht widerrufenen Auslobung 
ru ih darum doc aus der einjeitigen Erklärung. 

Die bier verfohtene Konjtruftion it für das BGB. die weitaus berrichende, dafür 
u. a. Crome $ 279; Dernburg $ 335, II, 4; Elſter ©. 170ff.; Endemann 8177 
Anm. 2 >: Enneccerus ©. 695; ober: Staudinger Vorbem. 2; Pland, Vorben. 2 
gegenüber den von ihm mitgeteilten Anfhauungen von Jacuberky; auch v. nn 

.135 troß feiner grundſätzlichen Gegnerſchaft. Anders nur Fiſcher ©. 26ff., 

— mit beachtenswerten, aber nicht überzeugenden Gründen —, ſowie eier. 
Fischer fieht in ber Auslobung eine bedingte Offerte, die mit Vornahme der Leiſtung 
zur unbedingten werde. Aber $ 657 läßt bereits durch diefe den Anipruc erworben 
werden, nicht erit durch eine binzutretende Offertenannabhme. Stürbe der Handelnde 
vor Geltendmachung feines Anſpruches, To müßte eine bloße Belohnungsofferte, weil 
offenbar doch nur dem Belohnenden, nicht auch feinem Erben gemadt, hinfällig werden, 
was dem Geſeß ficherlich nicht entipricht. Bei Mebrbeit der Handelnden müßte finn® 
gemäß der vorgeben, der die Offerte zuerit angenommen, nicht, wie eö doch $ 659 
vorfchreibt, wer zuerit gebandelt bat! — Kohler sieht in der Auslobung einen 
MWerkvertrag, deſſen Beionderbeit nur in der eigentümlichen Vertragsform liege (S. 5, 7); 
die Annahme fönne auch ohne Bewußtſein von der vorhandenen Dfferte erfolgen. 
„Sie geichiebt einfach dur objektive Yeiftung auch ohne Bewußtſein davon, daß die 
Yerltung Annabmecharafter babe.” Weil der Vertrag für den Gegner nur Vorteile 
biete, bedürfe es feiner Zuftimmung ebenjowenig, wie beim Vermächtnis. 

Diefe überfühne Konitruftion it jolange unannehmbar, als wir ben Vertrags: 
begriff des geltenden Rechts nicht dur einen ganz andern erfeßen. Das befundet 
ihon der Hinweis auf das doch bisher noch nie ald vertragsmäßig behandelte 
Vermächtnis. Kine Annahme ohne Bewußtſein des Annabmecarafters ift eine 
eontradietio in adieeto. An den neuen Kohlerſchen Vertragsbegriff fönnte ichlieklich 
—— Rechtserwerb, der überhaupt an Willensaktionen gebunden iſt, hineingezwängt 
werden. 

e) Ein Forderungsrecht entſteht freilich auch bei dieſer Geſtaltung erſt mit Bornahme 
der Handlung, vorher fehlt es noch an der dazu notwendigen Perjon eines Beredtigten; 
auch von einem bedingten Recht wird man nicht mit Elſter in der Zwiſchenzeit 
ihon reden fünnen. Andererſeits berubt der Rechtsgrund des entjtandenen nur auf 
der Auslobung ſelbſt. Das Verhältnis iſt äbnlich wie bei dem noch nicht ausgegebenen 
Inhaberpapier. Der Tatbeitand entitebt fufzeifive aus zwei getrennten, durchaus 
jelbjtändigen Stüden: der Befanntmadung und der Yeiltung, zwiichen denen ein 
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weiterer Zuſammenhang nicht nötig ift, im Gegenjag zu den auf einander bezogenen 
Stüden des Bertragsichluffes, Angebot und Annahme S. über die Ktonftruftion 
auch Mot. S. 520, 

2. Qualität der Handlung: Daß dieſe eine bejondere Eigenart babe, wird 
weder nah dem Wortlaut noh dem Sinn der einichlägigen Beitinmungen erfordert. 
Es fann fih dabei um des Auslobenden private Intereſſen („Ein Hund ent— 
laufen, Wiederbringer erhält Belohnung“), aber auch um höhere ioziale, philan⸗ 
thropifche, äfthetiihe u. dergl. Intereſſen handeln (Preisausihreibungen für die 
bejte Novelle, den padendften Namen einer Sekt: oder Zigarrenmarfe, bie Löſung 
eines wiſſenſchaftlichen oder technischen Problems). Da eine beiondere Auönahme 
dafür fehlt, wird auch die befannte Streitfrage nach der verbindlichen Kraft der Aus: 
lobung für eine Handlung, deren Vornahme dem Intereſſe des Auslobenden zuwider 
it, im Sinne des BGB. bejaht werden müffen („100 Marf demjenigen, der in meinen 
ar — Fehler nachweiſt, ſ. darüber Schütze in Bekkers und Muthers Jahrb. V 

A IT). 

So aud die meiften, 3. B. Schollmeyer ©. 116; v. Mayr ©. ?3ff., der aller: 
dings ein Anterefie des Auslobenden an der Handlung erfordert, deffen Begriff aber 
jehr weit faßt und Fälle der bier beiprochenen Art inſofern zu retten verfucht, als mit 
dem „Intereſſe an der Nichterfüllung ein gewiſſes (7) Intereſſe an der Grfüllung 
fonfurrieren könne“, 

Doch wird in Fällen diefer Art, zumal angefihtS der notoriihen und dem 
Publikum mwohlbewuhten Häufigkeit marftichreterifcher Neflamen ohne ernite Ab: 
fichten, zu prüfen fein, ob der Verpflihtungswille auch vorhanden oder nicht nur 
eine ſolche Reklame beabjichtigt ei, ſ. Mot. aaO., Fiſcher-Henle zu $ 657 Nr. 6. 
Ob das eine oder das andere ber Fall jet, ergibt fih aus der Sadlage; das bloß 
innere Fehlen der Verpflihtungsabfiht kommt aber nah den allgemeinen Grund: 
fügen nicht in Betracht, wenn darin eine Mentalrefervation zu finden ift ($ 116); 
und auch davon abgeieben iſt nah $ 118 die nicht ernitlich gemeinte Willens 
erflärung nur dann nichtig, wenn fie in der Erwartung abgegeben wird, der Mangel 
der Ernitlichfeit werde nicht verfannt werden. 

Argend eine Handlung muß es andererieitS immer fein, worauf die Be: 
lobnung geſetzt wird; die Befanntmahung einer ſolchen für den, bei dem ein 
gewiſſer tatjählider Zujtand vorliege, fällt nah Wortlaut und Sinn nicht 
unter $ 657, 3. B. die Ginladung zu einer Schönheitskonkurrenz; Belohnung für 
den, bei dem fh ein angepriejenes Arzneimittel, Haar: oder Mundwaſſer unwirkſam 
erweiien werde. ©. Goldmannzstilientbal ©. 684, 

Ebenſowenig liegt eine Auslobung vor, wenn 3. B. ein\ Menichenfreund bei 
Ausbruch eines Krieges den Hinterbliebenen der Gefallenen öffentlich Unterjtügungen 
oder, falls jein Wohnort von der Cholera, der Yepra befallen werden jollte, ein 
Spital zu bauen veripricht. 

Wohl aber kann die Handlung in der Mitteilung einer Tatſache beſtehen, 
3. B. ein Wahlfomitee jegt ‘Prämien aus für diejenigen, die ihm zuerit das Wahl: 
ergebnis der einzelnen Bezirfe mitteilen. 

Dagegen ift nicht nötig, daß die Handlung gerade eine ſolche ſei, wie fie auch den 
Anhalt eines Werfvertrages bilden könne („Werkleiftung”); die gegenteilige Behauptung 
von Xobler ©. b entbehrt der Bemeisfraft. 

Natürlich darf aud der Inhalt der Auslobung fein unſittlicher jein, da ſonſt 
das Geſchäft nach SS 134, 138 ungültig fein würde. S. über die Kriterien des un— 
ſittlichen Geſchäftes die Bemerkungen zu jenen Paragraphen, ferner Lotmar, Der 
unmoraliſche Vertrag, 1896. 

3. Die Veifügung einer Friſt für die vorzunehmende Handlung ift nicht eriordert 
nad $ 658 Abi. 2 2, anders nur nad) $ 661 in dem Sonderfall der Preisausichreibung. 

* Die Fragen nach der Art der Verpflichtung, Unmöglichkeit der 
Leiitung, Haftung ergeben fid aus den allgemeinen Regeln unter Verüdjichtigung 
der Beionderheiten des Falles, wobei insbeſondere zu beachten tft, daß eine ſchuldhafte 
Unmöglibmadung der verfprochenen Yeiftung vor Vollzug der Handlung nicht nad 

S 276 ff, verantwortlich machen kann, da ja noch fein Forderungsrecht vorliegt. Auch 
S 160 dürfte fich nicht heranziehen laſſen, da noch kein bedingter Rechtserwerb vor— 
liegt (ſ, oben Nr. 4a. E) Dagegen kann ſich der Auslobende unter Umſtänden nad 
8 307 oder 88 823ff. namentlich auch $ 826, bajtbar machen. Soweit die Aus— 
lobung noch widerruflich war, muß dem Auslobenden überhaupt die Vernichtung 
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oder Veräußerung des zum Lohn ausgeſetzten Objeftes nicht minder offeniteben, mie 
der Widerruf; ja ſie wird vielfach felbit zugleich einen jolchen darjtellen. 

Oh der Auslobende mit Eintritt feiner endgültigen Verpflichtung für Mängel 
des ausgeſetzten Objeftes nab den jchärferen Regeln der zweiſeitigen Verträge, oder 
nach den milderen der Schenkung bafte, läßt ſich nicht allgemein fagen. Man wird 
darauf abftellen müſſen, ob ein individuelles Intereſſe des Nuslobenden auf dem 
Spiele fteht, io daß die vorzunehmende Handlung den Gharafter der Gegenleiftung 
an ihn bat; bier dürften im allgemeinen die Grundiäge des Werfvertrages über 
die Pflichten des Beſtellers — alſo indireft auch, ſoweit der ausgeſetzte Lohn nicht 
in Geld beiteht, gemäß BER. SS 445, 493 wegen etwaiger Mängel die Regeln des 
Kaufes — entiprechend verwertbar jein. Liegt aber ein lediglich oder doch vorwiegend 
altruiitiiches Antereffe vor, jo dürfte in der Auslobung wohl ein der Schenfung ver: 
wandter Akt geieben werden. Jedoch find auch in den Fällen der erfteren Art 
Wandelung und Minderung für die Negel nah der Natur der Sache ausgeichlofien, 
Mot. ©. 520, 

5, Das Verhältnis von Auslobung und Wette ift neuejtens, anläßlih des Pro: 
zejles des Graien Hoensbroceh genen Dasbach, viel bebandelt worden, i. Heins— 
beimer und Kohler aud.,, Winkler, Recht 1904 ©. 355, Köttgen dal. ©. 330 

Der mweientlichite Unterichied liegt in der Einfeitigfeit des Auslobungs- gegen: 
über der notwendigen Jweijeitinfeit des MWettverjprehens. Die redtspolitichen 
Gründe für die Unflagbarfeit treffen bei fjonen. einfeitigen Wetten nicht zu; der 
Verſprechende wird vor leichtiinnigen Erbietungen durch die kühle Erwägung, daß er 
im beiten Kalle doch nichts gewinnen könne, von vornberein zuriüdgebalten. 
Schädigungen und ungerectiertigte Wermögensverihiebungen infolge Yeichtfinns, 
übertriebenen Selbitvertrauens find bei ihr daher faum zu erwarten. Natürlich tt 
nicht jede „einjeitige Wette” Auslobung; fie ift es nur dann, wenn das Verſprechen auf 
das Vollbringen einer Handlung geiegt ift, und aud dann nur in dem nicht häufigen 
Fall der „öftentlihen Befanntmahung“, $ 657. Andernfalld it fie nur ein 
bedingtes, zur Wirfjamfeit der Annahme bedürftige Veripreden, das jih nur nad 
den allgemeinen Regeln richtet. 


8 697. 

Wer durch öffentlihe Bekanntmachung eine Belohnung für die 
Bornahme einer Handlung, insbejondere für die Herbeiführung eines 
Erfolges, ausſetzt, it verpflichtet, die Belohnung demjenigen zu ent» 
richten, welcher die Handlung vorgenommen hat, auch wenn diejer 


nit mit Rüdjiht auf die Auslobung gehandelt hat. 

&. 1581, €. I 589, N®B. 644. — Mot. S. H18—21, Prot. II ©. 347. 

Das in der Vorbem. Geſagte it bier noch im einzelnen zu ergänzen: 

1, Die Auslobung geichiebt in Form einer öffentlichen Befanntmahung. S. über 
dieien Begriff Bem. zu $ 171. Es iſt darunter zu verjteben eine nicht nur auf 
individuell beitimmte Berfonen beichränfte Ankündigung, einerlei ob ſie ſchriftlich 
oder mimdlih, etwa in einer Volksverſammlung oder Vereinsiigung, in einem 
Weltblatt oder einem fFleinftädtiichen Anzeiger ericheint. Auch der größere oder 
fleinere Kreis der Perſonen, die wirflih etwas von der Auslobung erfahren, ſpielt 
feine Rolle, jofern nur ein Mittel gewählt iſt, das mormalerweile eine gemilie, 
wennichon beichränfte Publizität begründet, i. Mot. ©. 519. Enger Pland, der eine 
den Mlitglievdern eines Vereins gemachte Bekanntmachung für nicht genügend anſieht. 
Aber fann man allen Ernſtes bebaupten, eine in den „Mitteilungen des Deutichen 
und Oſterreichiſchen Alpenvereins“ vollzogene Bekanntmachung fei nicht öffentlich? 
Es kommt vielmehr darauf an, ob das Verſprechen nicht ledialih einer Summe 
von in ihren A\ndividualitäten obne weiteres überjebbaren Perſonen 
gemacht it; ob in oder außerhalb eines Vereins, macht dabei feinen Unterſchied. 
Abnlid wie bier v. Mayr ©. 17ff. (unter Verwertung der ſtrafrechtlichen Praris), 
Fiſcher ©. 37. 

2. Wegen „der Handlung” ſ. Vorbem. 2. 
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Hier ſei nur noch bemerkt, daß unter $ 657 auch die Belohnungen fallen, die 
von den Polizeibehörden oder auh Privaten auf die Ausmittelung eines Ver: 
bredens oder die Wiederherbeiihaffung von durch ſtrafbare Handlungen abhanden 
——— Gütern geſetzt zu werden pflegen. S. dazu Brückmann, DIZ: 

053 © 

3. 63 muß verbeißen fein eine Belohnung, d. h. die Zufiherung von geldwerten 
Vorteilen irgendweldher Art, nicht notwendig gerade von Geld oder überhaupt 
förperliben Saden. 


4. Das Verſprechen erfolgt zu Gunjten deſſen, der die Handlung vorgenommen 
hat; weitere Erforderniſſe find in jeiner Perſon nicht vorbanden, fie müßten denn in 
der Auslobung jelbit vorgeieben fein: 3. B. ein Preisausichreiben für die Mitglieder 
eines Vereins, die Ginwohner einer Stadt, die Abonnenten einer Zeitung. 

Insbeſondere braucht der Handelnde nichts von der Auslobung gewußt zu haben, 
oder gar mit Nüdficht darauf gehandelt zu haben, ſ. den Schlußpafius im Tert. Wie 
aber, wenn die Handlung bereits vorber begonnen oder gar vollendet war? Wlan 
muß nad dem Wortlaut wie nah dem Sinn des $ 657 annehmen, daß auch dadurd 
der Anipruch jedenfalls im allgemeinen nicht ausgejchloifen wird; denn der Grfolg, 
um den es dem Auslobenden zu tum war, tritt bier ebenſo gut und noch jchneller ein. 
Anders, wenn die Vornahme der Handlung dem Auslobenden bereits befannt war: 
dann iſt zu unterftellen, daß er nicht auf dieie Schon vollgogene, fondern auf eine erit 
vorzunehmende Handlung gleicher oder ähnlicher Art die Belohnung babe jegen wollen: 
J. B. können aus einem Preisausichreiben für ein willenichaftlihes Werf feine An: 
iprüche erboben werden auf Grund einer früber über die fraglihe Materie bereits 
en Arbeit. 

Wer die Handlung vollzogen bat, erwirbt einen Magbaren Anſpruch auf die 
Belodnung, er braucht jih nicht dem einjeitigen Urteil_des Auslobenden oder eines 
dritten zu unterwerfen; j. aber wegen des beſonderen alles der Preisausichreibung 
SH21 Abſ. 2 und Bem. dazu. Auch ſonſt fann fich der Auslobende im allgemeinen 
durch Borbahalte in der Auslobung ein PBrüfungsrecht ausbedingen. 


s 658. 
Die Auslobung kann bis zur Vornahme der Handlung widerrufen 
werden. Der Widerruf ift nur wirkſam, wenn er in derjelben Weije 
wie die Auslobung befannt gemacht wird oder wenn er durch be» 


jondere Mitteilung erfolgt. 

Auf die Widerruflichkeit kann in der Auslobung verzichtet werden; 
ein Berzicht liegt im Zweifel in der Bejtimmung einer Friſt für die 
Vornahme der Handlung. 

E. 1582, €. II 590, RV. 645. Mot. S. 591—3, Prot. I ©. 347—8. 

1. Die Kiderruflichteit der Auslobung war im Gemeinen Recht ftreitig; die Be: 
jahung oder Berneinung der Frage bing bei den einzelnen Scriftitellern meiſt mit 
ihrer Stellungnahme zu den beiden in der Vorbem. Nr. 1 angegebenen Grundaufs 
faflungen zufammen. Das Landrecht geitattete dem Auslobenden innerhalb der für 
die —28* feſtgeſetzten Zeit feinen Widerruf (I, 11, SS 988-0), während das 

SächſGB. ihn umgefehrt big zur vollzogenen Leitung zuläßt. S. im allgemeinen 
über dad Problem der Widerruflichfeit_ die ſorgſam abneigenden, weſentlich rechts— 
politiſchen Erörterungen bei v. Mayr ©. 36ff. 

Das BGB. entſcheidet ſich für die Widerruflichkeit aber nur aus dem vermut— 
lichen Willen des Auslobenden heraus und daher nicht im Widerſpruch zu der von 
ihm zu Grunde gelegten Konftruftion der Auslobung, ſ. Vorbem., Mot. ©. 522. 
Die gegneriihe Theorie müßte ſtets Widerruflichfeit und zwar bis zur Annahme der 
Auslobung annehmen, nicht nur bis zur vollzogenen Leiſtung. Denn einer bloßen 


Offerte wohnt doc nocmalermeife nur auf eine jehr begrenzte Zeitdauer die Un— 
widerruflichfeit inne (ſ. $ 147. 
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2, Der Widerruf erfolgt durch eine einfeitige Erklärung, die aber nicht ſchlechthin 
empfangsbedüritig im Sinne von S$ 130ff. it. Abre Form beitimmt ſich vielmehr 
nah S. 2, der im weientlihen der gleihartigen Beitimmung in $ 171 Abi. 2 für 
den Widerruf der Vollmacht entipridt; es kann daber auf die Bemerfungen dazu 
vermwielen werden. 


Daneben joll der Widerruf auch durch „beiondere Mitteilung“ erfolgen fönnen. 
Der Sinn ift nicht ganz zweifellos. Gemeint it wohl eine Mitteilung an den, dem 
die Auslobung neben der öffentliben Bekanntmachung noch beſonders mitgeteilt war 
oder der unter Kenntnis des Auslobenden die Vornahme der Handlung bereits vor: 
bereitete. Die beiondere Mitteilung nimmt ibm dann die VWiöglichfeit, durch Vornahme 
der Handlung den Anipruc auf die Belohnung zu erwerben; er icheidet aus dem Kreiſe 
der Anwärter aus. ine weitergebende, objektive Wirkung fann der Widerruf dagegen 
in diefem alle unmöglich haben; die gegenteilige Annahme würde Treu und Glauben 
ſchnurſtracks zumwiderlaufen. 


Die „beiondere Mitteilung” ift eine einfeitige, empfangsbedürftige Frflärung im 
Sinne von $$ 130ff. 


Daß andererfeitS demjenigen, dem die Auslobung jeinerzeit neben der öffentlichen 
Bekanntmachung noch beionders mitgeteilt wurde, ein befonderer Widerruf neben der 
öffentlihen Erflärung zugeben müſſe, ift nicht anzunehmen, jedoh fann der Aus: 
a ſich ihm bei gefliffentliher, böswilliger Umterlaflung nad $ 826 verantwortlic 
machen. 


3. Der Auslobende fann auf den Widerruf berzichten, Abi. 2. Dies ausdrücklich 
oder nah Mahgabe der allgemeinen Negeln auch jtillichweigend, ſ. dazu insbeſondere 
die Auslegungsregel am Schluß, wonach bei Beifügung einer Friſt für die Handlung 
ein folder Worbebalt obne weiteres unterjtellt wird. Daß der Verzicht gerade in der 
Auslobung jelbit erflärt ſei, ift troß des Wortlautes von bi. > nicht anzu— 
nehmen; nichts ſteht im Wege, ihn noch nachträglich in einer der Auslobung ent: 
iprebenden Form zu erflären, , 


4. Das Widerrufsrecht Dauert bis zur Vornahme der Handlung. Deren bloßer 
Beginn nimmt es nocd nicht, und ſelbſt für die bereits dem Ausführenden entitandenen 
Mühen und Koſten haftet der Auslobende nicht: der Handelnde wußte oder mußte 
willen, daß die Möglichkeit des Widerrufs vorbanden ſei, und arbeitete gewifier 
maßen auf feine eigene Gefahr. Es fehlt daber an einer zureihenden Grundlage für 
eine Griaßpflicht des Auslobenden, ſ. Mot. ©. 522; übereinftimmend auch Eljter 
©.178. Hat freilich der Auslobende erweislich die Befanntmahung von vornherein 
zu dem Zwecke vorgenommen, um andern unnütze Arbeit zu machen und jene dann zu 
widerrufen, jo haftet er nah $ 826 auf Schadenseriaß. 


A nach dev Ausführung der Arbeit iſt der Widerruf ſchlechthin aus- 
geihlofien, auch wenn fie dem Auslobenden noch nicht eingereicht, mitgeteilt oder die 
Annabme noch nicht erflärt iſt. 


5. Die Auslobung kann auch auf andere Weile wegfallen auf Grund der all 
gemeinen Grlöjhungsgründe der Schuldverbältnijie: 


a) durch Vollziebung oder Unmöglichkeit der Handlung. 


b) durch Anfechtung gemäß den in Buch I enthaltenen Vorausjegungen. War die 
Handlung noch nicht vorgenommen, jo ijt für fie im allgemeinen bei der Widerruis- 
freiheit fein Bedürfnis; nachher erfolgt fie gemäß $ 143 Abf. 4 gegenüber dem 
Handelnden. Zweifelhaft ift aber, ob nicht wenigitens die ummwiderruflihe Auslobung 
ihon vorber angefochten werden fünne, da es Sich ſonſt leicht ereignen möchte, daß die 
Anfechtungsfriſt vor Möglichkeit einer Anfechtung bereits verftrihen iſt. S. darüber 
ausführlid Pland, Vorbem. Nr. Illa; man wird ibm dahin beitreten fünnen, dat 
bier ausnabmsweile eine Anfechtung dur öffentliche Bekanntmachung, alfo in der— 
jelben Form, wie die Auslobung felbit, am Plage ſei. Das entſpricht der Cigenart 
der Auslobung und iſt allein imſtande, anftörige Ergebnijje bintanzubalten. 


ce) Tod und eintretende Geichäftsunfähigfeit des Auslobenden find im allgemeinen 
einflußlos; das iſt ſowohl aus den allgemeinen Grundiäßen der Forderungsredte, die 
bier zu verlafien fein Anlaß vorliegt, wie namentlich aus den entiprechenden Be: 
ftimmungen über die Offerte, 88 130, 153, zu entnehmen. 
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8 659. 

Ft die Handlung, für welche die Belohnung ausgejegt ijt, mehr- 
mal3 vorgenommen worden, jo gebührt die Belohnung demjenigen, 
welcher die Handlung zuerjt vorgenommen hat. 

Hit die Handlung von mehreren gleichzeitig vorgenommen worden, 
jo gebührt jedem ein gleicher Teil der Belohnung. Läßt ji) die Be- 
lohnung wegen ihrer Beichaffenheit nicht teilen oder ſoll nad) dem 
Inhalte der Auslobung nur einer die Belohnung erhalten, jo ent- 


ſcheidet das Los. 

* 1 583 (teilweiſe), €. II 591 (teilweiſe), RV. 646. — Mot. 523, Brot. UI 
S. 348—50 

1.8 659 regelt den Fall, wenn die fraglide Handlung von mehreren, und war 
unabbängig von einander, vorgenommen wurde, Alsdann foll Die Zeit entiheiden 
(„prior tempore, potior iure“); waren die Handlungen gleichzei tig vorgenommen, 
oder läßt ſich, was dem gleichſtehen muß, die Priorität des einen oder andern nicht 
ermitteln, jo befommt 

a) bei teilbarer Belohnung jeder einen Kopfteil; 

b) iſt Die Belohnung nad ihrer Natur oder dem Anhalt der Auslobung nidt 
teilbar, jo enticheidet das Yos, und zwar bat die Berlofung im Zweifel wohl 
dur den Auslobenden zu aeicheben, der dabei die Grundſätze von Treu und Glauben 
zu beobachten bat, übrigens aber in der Ginrichtung der Verloſung frei ift. 

Wegen der umteilbaren Yeiitungen j. oben VBorbem. vor $ 420 Wr. 1. 

2, Hat einer der Handelnden den Aniprud auf die Belohnung einmal ganz oder 
teilweile erworben, jo find die andern inſoweit ausgeichloilen, und können auch nicht 
an jeine Stelle treten, wenn fein Recht, etwa durch Grlaß, wieder erliiht. S. dazu 
Pland Wr. 1b, 

3. Vorausgeſetzt iſt natürlih bei dem unter I Geſagten, daß alle Handelnden die 
etwa in der Auslobung fejtgeitellte Friit innegehalten haben; die ſpäter fommenden 
baben überhaupt feinen Anfpruc. 


Sg 660. 

Haben mehrere zu dem Erfolge mitgewirkt, für den die Belohnung 
ausgejeßt ijt, jo hat der Auslobende die Belohnung unter Berüd- 
jihtigung des Anteils eines jeden an dem Erfolge nach billigem Er- 
mejjen unter fie zu verteilen. Die Berteilung ijt nicht verbindlich, 
wenn jie offenbar unbillig it; fie erfolgt in einem jolden Falle 
durch Urteil. 

Wird die Verteilung des Auslobenden von einem der Beteiligten 
nicht als verbindlich anerkannt, jo ift der Auslobende berechtigt, die 
Erfüllung zu verweigern, bis die Beteiligten den Streit über ihre 
Berechtigung unter fi) ausgetragen haben; jeder von ihnen fann 
verlangen, daß die Belohnung für alle hinterlegt wird. 

Die Borichrift des $ 659 Abſ. 2 Sat 2 findet Anwendung. 

E. IT 583 (teilweiſe), &. II 591? RV. 647. — Mot. ©. 525, Brot. I ©. 348 —50. 


1. Der Fall des 8 660 ift dadurch von $ 659 —— daß nicht jeder den 
Erfolg für ſich, ſondern alle zuſammen einen einheitlichen Erfolg erzielt haben. 3. B.: 
Mehrere haben das entlaufene Tier eingefangen, mehrere Ghemifer gemeinſam ein 
Arzneimittel erfunden, Worausgeießt ift, daß nicht das gemeinfame Handeln nad 
Wortlaut und Sinn der Austobung bat ausgeichloiien werden jollen, wie es 3. B. 
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bei Preisausichreibungen wiſſenſchaftlichen Inhalts (man denfe an die Preisaufgaben 
der Univerjitäten!) nicht jelten der Fall iſt— 

2, Liegt der Kar einer gemeinjamen Ausführung vor, jo hat der Auslobende die 
Belohnung gemäß 5 660 unter die Handelnden zu verteilen. Er verjährt dabei, wie 
in der Kommiſſion treffend ausgeführt wurde (i. ‘Prot. aaQ.), nicht als Schuldner — 
denn leiſten muß er irgend jemandem doch, und es kann ihm ſchließlich gleich ſein, 
wen — ſondern als Preisrichter, ähnlich wie im Falle des $ 319, deſſen Wortlaut 
bier zum Teil geradezu wiederfehrt. Das dazu unter Nr. 1—2 Bemertie iſt daher 
ohne weiteres auf den vorliegenden Fau verwendbar und wird hier in Bezug genommen. 
Ein beachtenswerter Unterſchied zu S 319 liegt indes darin, daß der Auslobende, anders 
wie der dort auftretende dritte, zur Abgabe der Gntieidung verpflichtet iſt und event. 
von den Beteiligten darauf verflagt werden fann, und zwar wohl zweifellos von jedem 
einzelnen von ihnen, jo aub Pland Wr. 2b 

3. Die Beftimmung erfolgt durd — empfangsbedürftige Erklärung, zweifel— 
haft, ob gegenüber allen Beteiligten oder wirkſam ſchon gegenüber einem. Ich ent— 
ſcheide mich mit Planck Wr. 2e für das letztere als „der Verkehrsanſchauung am 
meisten entiprechend“. 

Daß der Auslobende wegen Irrtums, Betruges und aus den jonftigen allgemeinen 
Gründen feine Beitinmung anfechten kann, iſt bier (troß der gegenteiligen Beſtimmung 
in $ 318 Abi. 2) unbedenklich anzunehmen. Der Fall tft unlängit bei einer deutichen 
Hochſchule vorgefommen und viel beiprochen, aljo nicht jo unpraftiih, wie Staudinger 
Kr. 10 anzunehmen jcheint. 

4. Die Verteilung dur den Auslobenden iſt bei „offenbarer Unbilligfeit“ für die 
Beteiligten nicht verbindlih. Darunter ift durchaus nicht nur eine jubjeftive Un— 
billigfeit des Auslobenden zu verſtehen, jondern jeder Fall, wo der Auslobende, 
etwa ın Irrtum oder Unkenntnis über die Teilnahme der einzelnen Arbeiter oder den 
—— Beteiligung, eine objektiv der Billigkeit widerſprechende Entſcheidung ge: 
fällt hat. 

5. Will einer der Beteiligten ſich bei der vollzogenen Beſtimmung nicht beruhigen, jo 
ſteht ihm gegen die andern Beteiligten, nicht gegen den Auslobenden, eine Anfechtung der 
Beitimmung zu. Das ergibt fih aus Abi. 2 (wo vom Streit der Beteiligten unter ſich 
die Rede iſt), $. auch Bem. 1 zu $ 319, Pland Nr.2f. Das die getroffene Enticheidung 
abändernde Urteil ift rechtsgeſtaltend (konſtitutiv), ſ. Kiſch, Urteilslehre S. 137 
mit Literaturangaben. Aber wohl in dem von Kiſch dargelegten beſonderen Sinne, 
daß es nicht die ganze Exiſtenz, ſondern nur den Umfang der Teilberechtigungen zu ge⸗ 
ſtalten vermag. Der Richter muß an Stelle der unbilligen und daher in dem zu 
J 315 Nr. 4 entwickelten Sinne anfechtbaren Mitteilung eine neue ſetzen und darin 
den Umfang der Teilberebtigungen andermweit gejtalten, nicht etwa nur den objektiv 
ihon vorhandenen lediglich Feftitellen („jeitiehendes Urteil”). Wird die Enticheidung 
dur Urteil abgeändert, jo kann fich leicht der all ergeben, daß der Auslobende dem 
obiiegenden Teile nochmals leiten muß und fich wegen des dem Interlegenen in- 
debite Gezablten nur an diefen balten kann. Diejer Gefahr joll ihn der Abi. 2 
entbeben, der ihm bei Uneinigfeit der Beteiligten ein Rückbehaltungsrecht gibt. Nur auf 
Hinterlegung — im Sinne von $$ 372 ff. — fann, äbnlih wie bei unteilbaren 
Forderungen, jeder der Beteiligten flagen; eignet die Belohnung ſich dazu nicht, jo 
jteht ihnen fein Mittel zu, das Nücdbebaltungsredt des Auslobenden zu befeitigen: 
der für folche Fälle in $ 432 gegebene Anſpruch auf Herausgabe an einen Bertwahrer 
wird bier nicht wiederbolt. 

Zahlt der Auslobende troß der nicht vorhandenen Anerkennung feiner Entſcheidung 
gemäß aus, jo tut er das natürlich auf eigene Gefahr; er kann hernach nur das 
zuviel Geleiftete nad den Negeln der SS 812ff. vom Empfänger aurüdiordern. 

Wie, wenn die Anfechtung der Enticheidung nicht unverzüglich erfolgt und dadurch 
der Auslobende in den Glauben verjeßt wird, er fünne nah Maßgabe feiner Ent: 
iheidung ungefährdet die Belohnung verteilen? Das Recht auf Anfechtung wird da: 
durch an fich nicht ohne weiteres ausgeichlofjen; wohl aber fann der Auslobende unter 
Berufung auf S 242 dann unter Umftänden, wenigitens wenn dem Gegner die Bes 
jtimmung befannt geweſen war, eine Ginrede der Arglift gewinnen, die ibn berechtigt, 
den fiegenden „Beteiligten“ durch Abtretung bes ibm Rn den Unterlegenen er: 
wachſenen Bereicherungsanipruces abzufinden. Der Auslobende wird fi aber aud 
direlt dadurd ſchützen können, daß er die Beteiligten zu einer Erklärung über die 
Anerkennung provoziert, die dann für fie verbindlich ift. Bis fie erfolgt, wird man 
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ihm mit Pland Nr. 2f Abi. 2 das Zurückbehaltungsrecht zubilligen: eine An⸗ 
erkennung“ Liegt eben jo lange noch nicht vor, und die Bedingung des Abſ. 2 iſt 
damit erfüllt. Es bleibt den andern Beteiligten überlafien, gegen die die Anerkennung 
durd Widerjpruc oder Nichterflärung verweigernden Klage zu erheben. 

ug im Stillihweigen wird leicht eine Anerfennung der Entiheidung gefunden 
werden. 

6. Bei Unmöglichkeit einer billigen Lohnverteilung unter die Beteiligten ent: 
fcheidet auch bier das Yos, Abi. 3; ſ. dazu Ben. 1 zu 8 659. 

Es fragt ſich aber, ob auch hier, wie nah SS 317ff., eintretender Tod oder Ge— 
ihäftsunfdhigteit des Auslobenden eine ſolche Unmöglichkeit berbeiführt? Die frage 
ift zu verneinen: ein böchitperiönlicher Charakter des Beſtimmungsrechts wird weder 
durh den Wortlaut noh den Sinn des vorliegenden Paragraphen gefordert. Auch 
durch geiegliche oder gemwillfürte Vertreter fann der Auslobende im allgemeinen die 
Beitimmung treffen. Ubereinſtimmend Bland Nr. 2e, 

7. Bei Mehrheit der Auslobenden müſſen im Zweifel alle übereinftimmen, da mit 
Pland Wr. 2d gegen Enneccerus ©. 697 Anm. de der $ 317 Abi. 2 alö ent 
iprehend anwendbar zu erachten fein dürfte. Weigert fich einer oder fommt ſonſt eine 
Einſtimmigkeit nicht zu ftande, jo fann es unmöglich dabei jein Bewenden behalten, 
da ich ſonſt die Auslobenden ihrer Pflicht entziehen könnten. Man wird fcheiden: 

a) MWeigert fich einer oder mehrere, jo werden eriterenfalld der Wideripenitige, 
legterenfalld alle auf Vollzug der Beitimmung zu verflagen fein; die Vollftirefung 
vollzieht fih dann nah $ 855 ZPO. 

b) Sit feine Übereinftimmung zu erzielen, fo muß die Beitimmung nad dem wohl 
gleichfalls entiprebend anmwendbaren $ 319 Abi. 1 Sak 2 durch richterliched Urteil 
erfolgen, Einfacher ift allerdings das Verfahren von Enneccerus, der bei unter: 
bleibender Einigfeit die Stimmenmehrbeit enticheiden läßt. Aber dafür fehlt es 
an einer genügenden geſetzlichen Grundlage. 


8 661. 

Eine Auslobung, die eine Preisbewerbung zum Gegenjtande hat, 
it nur gültig, wenn in der Belanntmachung eine Friſt für die Be- 
werbung bejtimmt wird. 

Die Entſcheidung darüber, ob eine innerhalb der Frilt erfolgte Be- 
werbung der Auslobung entjpricht oder welche von mehreren Be- 
werbungen den Vorzug verdient, ijt durch die in der Auslobung be- 
zeichnete Perſon, in Ermangelung einer jolhen durch den Auslobenden 
zu treffen. Die Entjcheidung iſt für die Beteiligten verbindlich. 

Bei Bewerbungen von gleicher Würdigfeit finden auf die Zuerteilung 
des Preijes die Vorjchriften des $ 659 Abj. 2 Anwendung. 

Die Übertragung des Eigentums an dem Werke kann der Aus- 
lobende nur verlangen, wenn er in der Auslobung bejtimmt hat, daß 
die Übertragung erfolgen joll. 

E. 1584, €. II 592, RB. 648. — Mot. ©. 523—4, Brot. I S. 350—1. 

1. Allgemeines: $ 661 handelt von der beionders wichtigen Preisausihreibung, 
dem Wall der Auslobung, bei dem der Auslobende für die Löjung einer Aufgabe, 
insbeſondere wiſſenſchaftlicher, fünftlerifcher, gewerblicher oder jportlicher Art, aljo nicht 
nur für ein Fonfretes Ginzelergebnis, eine Belohnung ausjegt. Der Unterichied zwiſchen 
derartigen und den gewöhnlichen ausgelobten Handlungen beitebt darin, daß beim 
Preizausſchreiben fein abjoluter, ſondern nur ein relativer Erfolg in Frage ſteht, 
v. Mayr S S. Nff.; es fih darum handelt, „Gradunterſchiede, in der Trefflichkeit der 
Löſung einer regelmäßig theoretiſchen Aufgabe au ermitteln”, Heinsheimer aad. 


©. 625. Die Entiheidung iſt alfo bier nicht Feititellung, ſondern Abgabe eines 
Werturteils. Ob die Dasbachſche Auslobung, wie Heinsheimer meint, hierhin 
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Bet ift mindeſtens zweifelhaft, da der Lohn dabei auf die Erbringung eines ganz 
eitimmten Nacweijes, bei dem es nur ein Entweder — Oder gab, gelebt zu ſein 
cheint. 

Die poſitivrechtlichen Beſonderheiten gegenüber dem allgemeinen Recht der 
ne beitehen beim Preisausichreiben darin: 

a) daß der demnächſtige Gläubiger fihb um den Preis bewerben muß; die bloße 
Tatjache der Löſung der Aufgabe genügt nicht. Gleichgültig iſt aber aud bier, ob 
der Betreffende bei Heritellung der Löſung ſelbſt mit Rüdiiht auf die Auslobung ges 
arbeitet oder auch nur davon gewußt bat. 

b) Wejentlich iſt jerner nad der, offenbar zwingenden, Borjchrift des Abi. 1 die 
mn ung einer Friſt; dies nach den Mot. ©. 524 um deswillen, weil andernialld 

er Auslobende | jtets noch auf ein beſſeres Werk warten und niemals genötigt werden 
— unter den zur Bewerbung geſtellten Leiſtungen die endliche Wahl zu treffen“. 

Anfolgedejien ift die Auslobung nah der Kegel des 5 6585 Abi. 2 im Fall der 
Preisausichreibung im Zweifel unwiderruflich. 

2. Die nah Nr. I erforderlibe Vewerbung muß innerhalb der Friſt erfolgen; 
eine ipätere kann (ſ. Abi. 2) auch dann nicht genügen, wenn die Yöjung der Aufgabe 
ſelbſt rechtzeitig erfolgt war. 

Sonit wird über Art und Form der Bewerbung im Geſetze nichtö beitimmt; maß— 
gebend iſt zunächſt das beiondere Ausichreiben, das darüber wohl jelten jchweigen 
wird. Davon abgeiehen beſtimmt fie ſich nach der Eigenart der zu löſenden Aufgabe. 
Im allgemeinen wird die Löſung dem Auslobenden eingereicht oder mitgeteilt werden 
müſſen; ein beſonderer Vermerk, daß man ſich bewerbe, iſt daneben ſchwerlich zu er: 
—— da in der Einſendung eine ſolche Erklärung meiſt mittelbar zu finden ſein 

ürft 

3. Kanu die Bewerbung bis zur Preisverteilung zurüdgezogen werden? Man 
wird die Frage mit den Protofollen II ©. 351 im allgemeinen bejaben dürfen. 

4. a) Die Gigenart der Preisausichreibung erfordert es, daR der Auslobende im 
Prinzip frei wählen fann, ob er einer und welcher von den mehreren Bewerbungen er 
als würdig den Preis zuerteile, Abi. 2 Sap 2; 8 659 Abi. 1 ift nicht anwendbar. 
Serichtlihe Entiheidung darf darüber nicht angerufen werden; das ilt ftillichweigende 
Bedingung des in der Auslobung abgegebenen Verſprechens und wird auch vom Geſetze 
pojitiv aufgeitellt. Selbit wegen angeblicher Unreellität der Enticheidung oder mangeln= 
der Unparteilichfeit it eine Anfechtung nicht begründet. 

b) Der Auslobende muß Die Entideidung in der Negel jelbjt fällen, darf fich 
jedoch zweifelsohne dazu eines Beirates oder Gebilfen bedienen. it, wie üblich, in 
der Auslobung jelbit ein beionderer Preisrichter genannt, jo erfolgt nah Abi. 2 die 
Beitimmung lediglich dur ibn: eine vom Auslobenden ſelbſt getroffene würde alödann 
gar nicht verbindlich fein. Anders wohl, wenn der genannte Preisrichter die Ent— 
jcheidung nicht abgeben will oder kannz es iſt zu unterftellen, daß für ſolchen Fall das 
an fich vorhandene Necht des Auslobenden, das nur dur die Nennung des Preis 
richters zurücgedrängt war, wieder auflebe Ebenſo, wenn die mehreren Preisrichter 
ſich nicht einigen können, es jei denn nach der Auslobung eine Majorifierung unter 
ihnen ſtatthaft. 

ec) Dem Recht des Auslobenden zur Preisbeitimmung entipricht bier, analog mie 
bei der gewöhnlichen Auslobung wegen der Enticheidung unter den mehreren Mit: 
wirfenden, eine dabingebende Bilicht; |. deswegen und wegen der Folgen der Nicht: 
erfüllung Bem, zu $ 660. Der etwa ernannte Preisrichter dagegen iſt höchſtens dem 
Auslobenden, nicht dem Bewerber genenüber zur Fällung des Spruches verpflichtet. 

d) Die Entiheidung erfolgt durch einfeitige Grftärung des Auslobenden oder 
Preisrichters. Daß ſie „enpiangsbedüritig” jet im Sinne von 88 130ff., behauptet 
land Wr. 4, gewiß mit Unrecht. Sind die Preisverfündungen der Univerfitäten 
etwa von der Anwejenbeit der Bewerber abbängig? 

Die Entiheidung iſt nad Abi. 2 Sat 2 für vie Beteiligten „verbindlich“, d. b. fie 
müſſen fie gegen fich gelten laſſen, fünnen fte nicht unter dem Sefichtspunft der Un: 
angemeſſenheit oder tatſächlichen Unrichtigfeit in Frage ftellen. Dagegen fann fie 
natürlich (anders freilih wohl Staudinger Wr. 2d) nah allgemeinen Grundiägen 
angefochten werden, inSbejondere wegen Arrtums oder Täuſchung — man denfe an 
den unlängit vorgefommenen Fall, daß das preisnefrönte Werf fih nachher ala Plagiat 
berausitellt!! Die Bedenfen Brüdmanns, DIZ. 05 856 (für den SIrrtumsfall), 
dürften nicht anzuerkennen jein. 
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Hatten mehrere Preisrichter den Enticheid abgegeben, jo fragt es ſich, ob alle 
anfechten müſſen, um den Spruch zu bejeitigen. Xedenfalld wird man mit Brück— 
mann es genügen laſſen, wenn jo viele die Anfechtungserflärung abgeben, daß die zur 
Buerfennung des Preiſes erforderliche Zahl oder Mehrzahl nicht mehr übrig bleibt. 

5. Werden mehrere Löfungen gleid; würdig befunden (jo ift der Paſſus in Abi. 2 
u veriteben), jo wird diefer Fall demjenigen gleichbehandelt, wenn bei der gewöhnlichen 
luslobung mehrere gleichzeitig gehandelt haben; es fommen alſo die Regeln des $ 659 
Abi. 2 zur Anwendung, 5. Ben, dazu. 

b. Das Eigentum an dem Werfe gebt weder mit der Einfendung zur Bewerbung 
auf den Auslobenden über, noch ift jelbit der preisgefrönte — um jo weniger der nicht 
gekrönte — Autor zur Übertragung verpflichtet; es jet denn in der Auslobung das 
Gegenteil ausbedungen, Abi. 3. War legteres der Fall, befand der Gefrönte jich aber 
darüber im Irrtum, jo wird er die Bewerbung nach $ 119 wegen welentlihen Jrrtums 
anjechten fünnen. 

Unter dem „Eigentum“ iſt offenbar ſowohl das wirkliche Eigentum an der ber: 
geitellten Spezied, wie das jogen. „geiftige Eigentum“, das Urheber: oder Erfinder- 
recht an dem etwa bergeitellten Geiſteswerk, zu verjtehen. 

Über den Fall der „Anteilsausjchreibung”, wenn der Auslobende fi die Verwertung 
nur eines Teiles des preisgekrönten Werfes ausbedingt, ſ. Erome, Partiariiche Rechts— 
geihäjte ©. DIE ff. 
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Auftrag. 
Vorbemerkung. 

Abgrenzung von anderen Berträ- | Entgeltliche Geihäftsbeior- ‘ mentgelitichleit 2, 

gen 4. | anng 2. | Berhältmis zwiſchen Auftrag und 
Begriff der Sefchäftsbefergung 3a. | Haftung des Beauftragten 5. | Bollmacht ı. 
Sehnräntung auf Rechtshandlun; Nachträgliche Gewährung eines | Bollmadıt 1. 

en 3a. Hunorars 2a. €. | Wellen Geſchäfte find zu be 
Einjeitig verpflichtender Rat sb. jorgen? 3b, 

Gharalter 2. Umfang des Auftrages 5. ) 


1 Auftrag und Vollmacht: Der zehnte Titel handelt in den SS 66? — 76 von dem 
Auftrag (mandatum) als einem obligatoriichen, zwiichen dem Auftraggeber und dem 
Beauftragten Nechte und Pflichten erzeugenden Nechtsgeichäft. Der Auftrag wird danadı, 
im Gegenfaß zu der verwiichenden Behandlung des landrectlichen „Bollmachtvertrages” 
(I, 13, 83 5ff), Ätreng geſchieden von der Vollmacht (SS 164 ff.), die fih nur auf das 
erterne Verhältnis, die frage, wie weit der eine Teil durd fein Handeln für und 
gegen den andern unmittelbar rechtlihe Wirfungen zu erzeugen imſtande jet, bezieht. 
Nach neueren Forihungen (ſ. namentlih Lenel in Iherings Jahrb. 36 1 ff,) wird die 
Vollmacht überhaupt oder doch möglicherweile nicht dem Bevollmädtigten, jondern 
dem dritten erteilt, allenfalls dur Bermittelung des Wertreters felbft. 

Vollmacht und Auftrag (j. über ihr Verhältnis auch Yaband in der Zeitihr. f. HR. 10 
203ff.) geben nicht nur auf verichiedene Seiten desielben Verhältniſſes, Tondern find 
auch in ihrer Exiſtenz von einander unabhängig; es gibt Vollmachten obne Auftrag 
(io beim „proeurator in rem suam“, auch 3. T. beim Generalbevollmächtigten), aber 
auch Aufträge obne Vollmacht (fo beim Kommiſſionär und überall da, wo der auf: 
getragene Alt feine Rechtshandlung daritellt). 

2. a) Der Auftrag muß nab BGB. unentgeltlich fein, anders als nad den Vor: 
Ichlägen des erſten Entwurfes. Damit iſt das neue Recht zu der altrömischen Auffaffung 
zurüdgefehrt („mandatum nisi gratuitum nullum est“, 1.184 D. h. t. 17,1), eine 
Auffaſſung, die bereits im fpätrömiichen Grtraordinarverfabren und erft recht im 
Gemeinen Recht verlaffen war, auch in den meiiten modernen Geſetzbüchern mit 
are des Sächſiſchen ($$ 1295, 1299), in der Sache feine Anerkennung gefunden 

atte. 

Tamit find alle Fälle einer entgeltlihen Geihäftsbejorgung aus ber 
Materie des Auftrages ausgeſchieden und denen des Dienſt-, möglicherweiie auch 
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Werfvertrages zugewieſen (ſ. Vorbem. vor SS 611 und 631), jedoch jollen darauf ges 
mäß S 675 die Negeln unferes Titels zum großen Teil Anwendung finden. Nur die 
entgeltlihe Geſchäftsbeſorgung gebört nad $ 662 zum Gebiet ded Auftrages. 
Zweifelhaft ift, wie es mit ſolchen unentgeltlih übernommenen Dienitleiftungen jtebe, 
die nicht Geſchäftsbeſorgungen darftellen. Daß es jolde im allgemeinen gebe (i. auch 
altes HGB. Art. 290), folgt für das BGB. unmwiderleglih aus $ 675, der aus der 
Geſamtheit der Dienft- und MWerfverträge die auf eine Geicäitsbeforgung gerichteten 
als eine beiondere, engere Gruppe berausbebt, ſ. Bem. dazu, ander8 Hachenburg, 
ee und Werfvertrag S. 14ff. Demgegenüber bleibt nur eine doppelte 
Möglichkeit: 

=) Wan veritebt den Ausdrud Geſchäftsbeſorgung in $ 662 in einem anderen, 
engeren Sinn als in $ 675 und bezieht alle unentgeltliben Dienitleiftungen 
irgend welder Art unter den Auftragsbegriff ein. So Simeon, Redt und 
Rechtsgang ©. 444 und meine Aufl. 1 zu SS 661 und 675 

ß) Oder man entichließt ſich nicht zu dieſem immerhin miplichen Ausbilfsmittel, 
dann ergibt ſich die unvermeidliche Folgerung, daß die umentgeltlichen, nicht auf 
Geichäftsbelorgung gerichteten unentgeltlichen Dienjtleiftungen überhaupt nicht geſetz⸗ 
lich geregent feien. So in der Tat St ay, Geihäfsführung S. 96; Yenel, Aberings 
Jahrb. 35.; Bernau dal. ©. 234—5, dieſer unter beachtenswerter Berufung 
auf die bi Beh ähnlich auch Crome $ 253, U; Engelmann: 
Staudinger zu $ 662 Nr. id. Dem glaube auch ich mic nunmebr anſchließen zu 
müſſen. Die Abgrenzung vom Auftrag ergibt jih aus den Bem. zu $ 675. Immer— 
bin it die erhebliche Verwandtichaft derartiger Fälle mit dem wahren Auftrag nicht 
zu verfennen, und es dürfte mit Crome einer entiprebenden Anmwendung der 
Auftragsregeln das Wort zu reden fein, während eine ſolche der Regeln des Dienits 
oder MWerfvertrages wohl böditens ausnahmsweiſe pafjend ericheinen dürfte In 
— Fällen ſolcher Art wird überhaupt wohl ein ernſthafter Verpflichtungswille 
eblen. 

b) Der Auftrag ift nah dem BGB. noch mehr, als im bisherigen Nedt, ein 
weſentlich einjeitig verpflichtendes Geſchäft, im Gegeniak zum zweiſeitigen Dienfts 
vertrage, ein contractus bilateralis inaequalis, Wejentlih find ibm Verpflichtungen 
des Beauftragten, nur afzidentell fönnen folche des Beauftragten binzutreten (f. $S 669 ff). 

Die nabträglihe Gewährung eines Honorars dagegen tft durhaus mit der Eigen: 
art des Auftrages vereinbar; nur die Übernahme der Verpflichtung darf nicht ent: 
geltlih erfolgen. Das bernach freiwillig gewährte Honorar wird auch, unbeſchadet 
unferes ge: nicht als Schenkung aufzufaſſen fein, höchſtens ald folde im Sinne 
des $ D34. So aud Prot. ©. 352. 

3. * Der Auftrag gebt auf die Vejorgung eines Geſchäftes. Dies kann — 
weder der Wortlaut des S 662 noch der Sinn erbeiichen oder geitatten auch nur eine 
engere Auslegung — beliebiger Art jein. Insbeſondere braucht es nicht den Charafter 
einer Rechtshandlung zu haben 4. B. Abſchluß eines Vertrages, Führung eines 
Prozejies), im Gegenlaß zu einer früher durch den Mangel einer ſcharſen Scheidung 
zwiichen Auftrag und Vollmacht bervorgerufenen und auch in das Preußiſche Yand- 
recht (j. Dernburg, Privatrecht II $ 150 Nr. IL) übergegangenen Lehre. ES fann der 
Auftrag vielmehr auch auf Vornahme bloß Faktiiher Handlungen geben, jofern fie 
nur eine Seichäftsbeiorgung darftellen, 3. B. Überbringung von Senenftänden an 
einen dritten Ort, Zuſammenſtellen eines Rundreiiebillets, Niederichrift eines Briefes, 
da und fomeit das Geſchäftsbeſorgungen find (Bem. 1b zu $ 675). 

b) Um weſſen Geſchäfte mug es ſich handeln? Die Nömer unterichieden 
mandatum mea, aliena und tua gratia und ließen nur aus den eriten beiden Typen 
eine vertragsmäßige — ——— während ſie in der letzten einen an ſich 
unverbindlichen Nat erblidten, I.866h 

Ahnliches iſt für das neue Recht —— Daß der Jemandem erteilte Rat, 
ein eigenes Geſchäft zu beſorgen, im allgemeinen fein Vertragsverhältnis begründet, 
ergibt ſich nicht nur aus dem regelmäßigen Feblen eines Berpflihtungsmillens, jondern 
ift auch in $ 676 ausgeiprocden, |. Bem. dazu. Aber auch wenn ausnahmsweiſe eine 
vertragsmäßige Bindung beabfichtigt fein jollte, handelt es ſich dabei ſchwerlich um 
einen Auftrag; denn man twird immerbin nicht fagen fönnen, daß der „Beauftragte“ 
das Geſchäft, wie es $ 662 vorausſetzt, „für den Auftraggeber” führt. Näher liegt 
vielmehr die Annahme eines Saranties oder ähnlichen Vertrages, womit übrigens der 
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Möglichkeit einer analogen Anwendung der Säße unferes Titelö auf derartige Fälle 
nicht zu nabe getreten werden joll. 

Wenn das RG. 35. V vom 23. XI. 1904, Bd. 59 Nr. 55 ©. 191 auch in der 
Grteilung einer Sicherheitszeſſion einen Auftrag ſieht, jo dürfte das zwar nicht, 
wie das NG. will, „begrifflihd” notwendig fein, fann aber möglicherweiſe, viel: 
leicht meiſtens, zutreffen und läßt fich feinesfalld aus dem eben Geſagten widerlegen. 
Denn die Einziebung der Forderung liegt zwar zunädft, aber nicht allein im Inter— 
eſſe des Beauftragten, da ihr Ergebnis zugleih auf das Kaujalverhältnis zwischen 
ihm und dem Auftraggeber einzumwirfen beitimmt ift. 

Dagegen macht es feinen Unterichied, ob das Geſchäft dem Geichäftsfreife des 
Auftraggebers oder eines dritten angehört; der oben erwähnte Paſſus des $ 662 
fann das um fo weniger in Frage itellen, als wohl faſt ausnahmslos in dem 
Intereſſe des dritten zugleich irgend ein folches des Auftraggebers (etwa Schenkung, 
Schulderfüllung, Geihäitsführung) feine Nealifierung finden wird. Auch das tit 
möglich, daß das Geihäft dem Auftraggeber mit einem dritten oder felbit dem Bes 
auftragten gemeinſam ift, 3. B. ih beauftrage meinen Freund X., für mich und ihn 
zufammen eine Wohnung zu mieten, ein Haus zu faufen. 

e) Damit ein Auftrag im Sinne der SS 662 ff. zuitandefomme, muß die Pflicht zur 
Geſchäftsbeſorgung durch einen bejonderen Vertrag übernommen jein. Nicht 
bierbin (ij. auch Beffer, Iherings Jahrb. 49 16) gehören die zahlreichen Fälle, wo 
Recht und Pflicht zur Geſchäftsbeſorgung fih aus einem bereit3 vorhandenen ander 
weiten Schuldverhältnis entwideln, 3. B. aus einem Dienftverhältnis, das den Arbeiter 
verpflichtet, auf einen „Auftrag“ des Dienſtherrn jo oder fo zu handeln. Es iſt alio 
fein Auftrag im Rectsfinn, wenn die Herrin die Köchin zu Einkäufen auf den Markt 
ichieft, der Brinzipal feinem Korreipondenten den Entwurf eines Briefes, einer Eingabe 
anbefieblt. Won Vorihußpflicht, Kündigungsrecht uw. iſt dabei überall feine Rede; die 
Rechtswirkungen beitimmen fich vielmehr durchweg aus dem bejonderen Kauſal-, meijt 
Dienjtverbältnis. 

Das führt zugleih zur Stellungnahme gegenüber dem neuerdings von Iſay, 
Geſchäftsführung, 1900, unternommenen beachtenswerten Verſuch, einen allgemeinen 
Begriff der Geichäftsiührung zu gewinnen. Dabin follen außer dem Auftrag auch 
die Tätigkeiten des Geichäftsführers ohne Auftrag, Yormunds, Teitamentsvollitreders, 
Ehemanns gebören. Der Auftrag bat nur die Bedeutung, Recht und Pflicht der 
Geihäitsführung au erzeunen; er ijt der auf unentgeltlibe Geſchäftsübernahme ges 
richtete Vertrag. ie Geihäftsführung ſelbſt vollzieht fih dagegen ——— mag 
fie auf Auftrag oder einem ſonſtigen Rechtsgrund beruhen, Jſay S. 20, di. Ahnlich 
auch Crome $ 252, wejentlih abweichend dagegen Fr. Leonhard, Kr®iCcr. 44 408 ff. 

M. €. ift eine derartige Loslöſung der Geihältsbejorgung jelbft in Eigenart, Dauer, 
Verantwortlichfeit ufıw. von dem ihr zugrunde liegenden beionderen Kaufalverbältnis 
faum durdfübrbar, dieſes vielmehr dafür von mweittragender Bedeutung. Andererfeits 
ift eine inhaltlibe Verwandticaft der auf Geſchäftsſührung gerichteten Verträge und 
Schuldverhältniſſe zweifellos anzuerfennen, und die Syſtematik bat, wie Cromes Vor— 
gang zeigt, das gute Recht, fie zu einer einheitliben Gruppe zu vereinigen, ſoweit das 
nicht zu einer Vermiſchung der nicht nur nenetiihen, jondern in erheblichem Umfang 
auch inhaltlichen Unterichiede im einzelnen führt. 

4. Abgrenzung bon anderen Verträgen: 

a) Die vom Dienjt- und Werfvertrag it oben gegeben, j. Ben. 2. 

b) vom Berwahrungsvertrag unterjcheidet der Auftrag ſich nicht nur dur die 
jenem als wejentlibes Moment fehlende Inentgeltlichfeit, ſondern auch und vorzüglich 
dadurd, daß dort feine positive Geſchäftsbeſorgung, jondern nur die minder weit: 
gehende Verpflichtung der Aufbewahrung übernommen wird. Es fehlt bein Ber: 
wahrungävertrage die beiondere Aftivität, die einer Geſchäftsbeſorgung weſentlich ift; 
nur nebenfählih fann aus ihm ein einentlihes Handeln verlangt werden, ſofern der 
Berwahrungszwed es erheiicht, 5.1.1 8 D. 16,3, Dernburg, Band. II$ 92 No.3. Die 
Grenzen zwiichen beiden Berträgen fünnen alfo im Ginzelfall fhiffig fein, und es 
hindert nichts, unter Umständen ein Miichneichäft anzunehmen, auf das die dafür 
paſſenden Sätze des einen wie des andern Titeld anzumenden find. 

ec) Der im Landrecht verjelbitändigte Verwaltungspertrag (I, 14, 88 109ff) läßt 
fib im BGB. von dem, auf faftiibe Handlungen ausgedehnten Auitrage nicht mehr 
abgrenzen; er wird bei Umentgeltlichfeit mit ihm, bei Entgeltlichfeit mit dem Dienft: 
vertrage meiſt zufammenfallen; möglicherweife liegt auch ein gemiſchtes Geſchäft — 
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etwa, wie beim Hausverwalter, aus Beftandteilen der Miete und des Dienitvertrages 
— vor; f. Mot. ©. 529. 

5. Die Haftung des VBrauftragten ift vom BGB. nicht beionders geitaltet; er bat 
alſo troß ber feblenden Vergütung, ähnlih wie in Nom für eulpa levis, aber anders 
ald im Landrecht, gemäß dem allgemeinen Prinzip des $ 276 für die im Verkehr 
erforderlidbe Sorgfalt aufzukommen. 

6, Der Auftrag fann natürlich ſowohl ausdrädlich wie itillihweigend übernommen 
werden; jein Umfang bemißt fich nad der gemäß der Sachlage zu unteritellenden 
Intention der Parteien. Unbefannt ift dem BOB. die preußiihe Beitimmung, da 
es zu gewiſſen Geſchäften eines Spezialmandates bedürfe, 

7. Beſonderes enthält dad BGB. über den Areditauftrag, S 775, ſowie die An— 
weiſung, SS 783ff. ſ. Schlukbemerfung zu $ 676. 

8. Gin großer Teil der Sätze des vorliegenden Titels findet „entiprechende An: 
wendung” auf andere Verhältniſſe: jo die SS 6654-70 auf die Geſchäftsführung des 
Vorſtandes recbtöfähiger Vereine (S 27 Abi. 3) und der Geiellichafter (S 713); die 
8 664, 666-8, 670, 673 Say ? und 674 Abi. 1 auf das Verhältnis zwiſchen 
Zeitamentsvollitreder und Erben ($ 2218); ſ. auch oben Pr. 2a. 


8 662. 

Durch die Annahme eines Auftrags verpflichtet ich der Beauftragte, 
ein ihm von dem Auftraggeber übertragenes Gejchäft für diejen 
unentgeltlich zu bejorgen. 

E. 1585, E. IT 593, NR. 649. — Mot. S. 59-30, Prot. I S. 351—52. 

S. im allgemeinen das in der Borbemerfung Geiagte. Zu bemerfen tft noch: 


I. Der Vertrag fommt, troß des infomweit mißverſtändlichen Ausdrudes „Auftrag“, 
natürlich nicht durch die einfeitige Aufforderung des Auftraggebers zuitande, jondern 
nad allgemeinen Regeln erft dur Die Annabme, das wird in $ 662 zur Vermeidung 
von Mikveritändniiien noch befonders betont. — Über die Form des Vertrages gelten 
die allgemeinen Regeln, Erteilung wie Annabme fönnen injoweit auch ftillichweigend 

eicheben, doch iit ein mandatum praesumtum dem BGB. unbekannt, Kublenbed, 
orbem. 

2, Wenn der $ 662 von „einem übertragenen Geſchäfte“ ipricht, fo wird dadurch 
nicht ausgeichloflen, daß eine Mehrheit von Geſchäften in einem einzigen Auftrage 
übertragen werden könne. Und zwar fann dieje Vielbeit zu beforgender Geſchäfte mebr 
oder weniger genau individualiiiert jein, fofern nur die nad den allgemeinen Negeln 
erforderliche genügende Beſtimmtheit der Yeiftung gewahrt wird. 


Ss 669. 

Wer zur Bejorgung gewiſſer Gefchäfte öffentlich beftellt iſt oder 
jich öffentlich erboten hat, ift, wenn er einen auf ſolche Geſchäfte ge- 
richteten Auftrag nicht annimmt, verpflichtet, die Ablehnung dem 
Auftraggeber unverzüglich anzuzeigen. Das Gleiche gilt, wenn jich 
jemand dem Auftraggeber gegenüber zur Bejorgung gewiſſer Gejchäfte 
erboten hat. 

E. 1587, E. II 594, GB. 650. — Mot. ©. 530, Prot. II S. 353—4, 


I, Allgemeines: Die Annahme oder Ablebnung eines Auftrages ift in der Nenel 
Sache des freien Beliebens des Beauftragten, er mühte ſich denn durch einen 
Vorvertrag oder auf jonitige Weile dem Auftraggeber wirkſam von voruberein zur 
Annabme der an ihn gelangenden Aufträge verpflichtet haben oder gelegentlich einer 
ihm erteilten Konzeſſion u. dergl. öffentlich:rechtlich dazu verpflichtet worden fein, 
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Auch zu Ungunften der in $ 663 aufgeführten Berfonen ift eine Ausnahme von 
dieler Negel im Grunde nicht gegeben: 

a) Ein „Nedtszwang zum Nontrahieren“ (f. darüber Biermann in Iherings 
Jahrb. 32 266 ff.) trifft fie grundjäglich nicht; fie können, ohne fich verantwortlich zu 
machen, den Auftrag ablehnen. 

b) Anders als nad dem alten HGB. Art. 323 (neues: $ 362) und dem SächſGB. 
$ 1298 wird nicht einmal ihr Stillſchweigen ſchlechthin als Ubernahme des Auftrages 
gedeutet. Daß fie darin zu finden fein fann und in derartigen Fällen nah dem 
Sabe „qui tacet consentire videtur, si loqui debuisset ac potuisset* ſehr oft zu 
finden ſein wird, tit felbitverftändlich und wird durch S 663 nicht in Frage geitellt, 
ſ. auch Coſack $ 143, VI, 2. Iſt dem jo, fo haftet der Betreffende geradezu auf 
—2 und bei deren Unterbleiben auf das poſitive, nicht bloß negative, Vertrags— 
ntereile, 

ce) Davon abgeieben, ſchafft die Unterlaſſung einer unverzüglichen Ablehnungsanzeige 
für den Beauftragten zwar fein Rräjudiz auf Annabme des Auftrages, wohl aber ift 
fie nah $ 663 eine Pflichtwidrigkeit, die zwar micht jchlechtbin, aber nah Maßgabe 
der allgemeinen Grundſfätze, alſo im allgemeinen unter VBorausiegung eines Ver— 
Ihuldens, einen Anſpruch auf Schadenserjat bearündet. 

Da ein Vertrag nicht zuitande gekommen iſt, jo kann nicht das pofitive, fondern 
nur das negative Bertragsintereife im Sinne von $ 122 BGB. (f. Bem. dazu) ge: 
fordert werden; ob und inmieweit ſich der Anfpruch daranf in Art und Voraus— 
jeßungen nac den Regeln der unerlaubten Handlungen, 88 823ff. bejtimme, darüber 
ſ. die auch bier verwertbare Bem. 8 zu $ 307: die frage tft danach grumdfäßlich zu 
verneinen. 

Die Folgen der Nichtanzeige find ſonach bielelben wie nah $ 30 der RAO. 
vom 1. VII, 1878 (Mot. ©. 530), aber anders als im Handelsrecht nah $ 362 eit. 

2. Vorauögejegt iſt in Sat I eine öffentliche Beſtellung oder ein öffentliches 
Grbieten zur Belorgung der in frage ftebenden Geſchäfte. Diele VBorausjegungen 
find dem $ 372 (jet: 407) ZPO, entlebnt, nur daß dort eine öffentlihe Ausübung 
zum Ermwerbe verlangt wird; es fann daher im allgemeinen die Literatur und Rechtſprechung 
dazu auch für unſere Satzung verwendet werden; über den Begriff des „öffentlich 
ſ. auch Bem. zu & 657. 

Unter der „öffentlihen Beitellung” ift m. &. nicht, wie Seuffert, Kommentar zu 
8 407 eit. Ar. 2 meint, nur eine vom Staat oder einem ftaatlihen Verbande voll: 
zogene zu veritehen, fondern auch eine von einem Privatverein, nur unter Wahrung 
der erforderten Publizität, ausgebende (z. B. jemand ift als Vereinsſyndikus oder -arzt 
bejtellt), Denn jedenfalls das zu zweit genannte „öffentliche Erbieten“ hat feinerlet 
bebördlichen Gharafter; fonderbar und irreführend wäre es aber, wenn dasfelbe Wort 
„öffentlich“ in einem Saße mit jo ganz verichiedener Bedeutung gebraucht fein follte! 

3. Über den Begriff des „underzüglih“ ſ. 8 121 und Bem. dazu („obne ſchuld— 
baites Zögern”). 

4. Die Bedeutung des $ 663 ift für das Gebiet des Auftrages gering, da es fich 
in den möglicherweile darunter zu bringenden Fällen meift entweder um Beamte 
handelt, mit denen fein privater Vertrag geſchloſſen wird, oder um entgeitliche Ge— 
ihäftsbeiorgungen. Einzelne leugnen überhaupt die Möglichkeit einer umentgeltlichen 
Geichäftsbeiorgung im Sinne des $ 663, doch dürfte das zu weit geben: mögliche 
Fälle wären etwa die des Armenarztes; des Syndikus eines Vereins, der genen eine 
feite von der Bereinsfaffe zu zahlende Entlohnung den Mitgliedern im Gingeltall uns 
entgeltliche Rechtsbelehrung zu erteilen versprochen bat; der Auskunftsſtelle, die sich in 
Badeorten oder Sommerfriichen den Fremden unentgeltlich eine Wohnung nachzuweiſen 
erboten bat. Auch der Fall der Nermietungs- und Mäflerinftitute, die den Nefleftanten 
unentgeltlich Mliietswohnungen oder Grundſtücke nachweiſen, ift hierberzuzieben; ihr 
Verhältnis zum Vermieter oder Verfäufer iit freilich das eines Mäklers, aber dem 
Mieter gegenüber haben fie fich öffentlich zu einer unentgeltlihen Seihäftsbeiorgung 
erboten. Ferner (Beiipiel von Hellmann, Kr®XScr. 41 221): ein Banfier ift von 
einer Aftiengeiellichait „beitellt”, um unentgeltlih die Borlegung von Aftien zum 
Umtauſch zu beiorgen. 

Immerbin bleiben das Nusnabmefälle; die Hauptbedeutung des 8 663 Tient darin, 
dak er laut 8 675 auch auf Dienft: und Werfverträge, die eine Geſchäftsbeſorgung 
zum Gegenjtande haben, Anwendung findet. 
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S$ 664. 

Der Beauftragte darf im Zweifel die Ausführung des Auftrag 
nicht einem dritten übertragen. Sit die Übertragung geitattet, jo hat 
er nur ein ihm bei der Übertragung zur Laſt fallende3 Verſchulden 
zu vertreten. Für das Verjchulden eines Gehilfen ijt er nad) $ 278 
verantwortlich. 

Der Anſpruch auf Ausführung des Auftrags ift im Zweifel nicht 
übertragbar. 

E. 1588—9, €. U 595, RB. 651. — Mot. ©. 530—4, Prot. II S. 354—7. 

1. Allgemeines: Der Auftrag berubt beiderfeits auf bejonderem Vertrauen und 
ben perlönlichen Verhältniſſen der Parteien; daraus erflären fich die Auslegungsreneln 
des 5 664, wonach im Zweifel weder der Beauftragte für die Ausführung des Auf: 
trages ſich einen Subitituten bejtellen (Abi. 1), noch der Auftraggeber den Anſpruch 
auf Austührung des Auftrages einem andern übertragen darf (Abſ. 2). Die eritere 
Beitimmung, die beim VBerwabhrungsvertrag wiederfehrt (S 691), entipricht den neueren 
Gejepbücern, jo dem Yandrebt I 15, $ 37, und dem Sabi®B. S 1307, während im 
Gemeinen Recht die Subjtitutionsbefugnis dem Mandatar von der berricenden 
Meinung (. Dernburg, Pand. II S 116 Wr. Ta, weniger weitgebend Windicheid 
11 8 410 No. 5) im allgemeinen gewährt wird, ebenio im Franzöſiſchen Hecht. 

Es handelt ſich aber, wie geiagt, in beiden Fällen nur um Wuslegungsregeln, 
nicht einmal um dispofitive Rechtsnormen (j. Stammiler ©. 55ff.); fie fönnen alio 
fowohl ausdrüdlih wie ſtillſchweigend, nah dem erfennbaren Parteiwillen, außer 
Kraft gejeht werden. Aber auch wenn das nicht der Fall ift, wird doch in vielen 
Fällen wenigitens das zu unteritellen jein, daß der Beauftragte die Ausführung 
eventuell, jalls fie ihm infolge fpäterer, unvorberjehbarer Ereigniſſe perſönlich 
unmöglich gemacht oder wejentlich erichwert werden follte, einem Subitituten anver: 
trauen darf, unter Umftänden dazu nach dem Sinn des Abfommend fogar verpflichtet 
it. Ein ſolches Recht dürfte auch ichon aus $ 665 folgen. Statthaft ift überhaupt 
in der Negel die Zuziebung bloßer Gehilfen, denen der Beauftragte nicht die Aus— 
führung des Auftrages insgeſamt überläßt, die er vielmehr unter feiner verbleibenden 
DOberleitung dabei zuziebt. Das ergibt fih nit nur aus der allgemeinen Zuläjfigfeit 
einer ſolchen Gebilfenichait, die für den Auftrag auszuschließen es unbedingt einer 
Sonderbeitimmung bedurit bätte, fondern auch aus der offenbar gegenfäßlihen Be: 
handlung des Subjtituten und Gebilfen gerade in $ 664 jelbit. 

2. Haftung des Beauftragten für Subitituten. Man muß ſcheiden, ob er fie be: 
fugter oder unbefugter Weife verwendet batte: . 

a) Griterenfalls baftet er nah Abi. 1 Sat 2 nur für ein ihn „bei der Über— 
fragung zur Laſt fallendes Verſchulden“. Gin ſolches fann gefunden werden: 

a) in Unadtjamfeit bei Auswahl des Subitituten, jogen. culpa in eligendo, 

ß) in Unterlafiung einer ausreihenden Vlitteilung über die erfolgte 
Subititution an den Auftraggeber, wodurd dieier bernah zu Ecdaden kommt, jowie 
in Unachtſamkeit bei den dem Subſtituten erteilten Anftruftionen (Engelmann: 
Staudinger Wr. 2b). 

Dagegen baftet er nicht auch: 

a) ihlehtbin für das Verichulden der Subftituten im Sinne von $ 278, 

B) auch nicht einmal für fogen. culpa in eustodiendo, 

Beides ergibt jich durch Umkehrſchluß aus Sat 2. 

Dies um desmillen, weil die, eimmal zugezogenen, Subitituten freier baiteben 
als bloße Gehilſen und einer Aufficht des uriprüngliden Beauftragten gar nicht 
unteritellt find. 

b) hat der Beauftragte fie dagegen, der Regel entiprechend, zuzuziehen fein Recht 
gehabt, jo bat er mit der Verwendung der Subjitituten eine Vertragspflict verlegt 
und Haftet folgereht nach allgemeinen Grundiägen für allen Schaden, der daraus 
direft oder auch nur inbireft entitebt, ohne Nüdjicht darauf, ob ibn im übrigen 
eine eulpa in eligendo trifft, ja jelbit darauf, ob der Schaden durch Verſchulden 
des Subjtituten unmittelbar hervorgerufen wurde. Hätte man ihn in dieſem 
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Falle für deffen Verhalten nur nah Art von $ 278, aljo bei Verjchulden, haften 
lajien wollen, jo hätte das Geſetz das bejonderd vermerfen müſſen, anitatt, wie aus 
Sag 1 im Berbältnis zu Sag 3 zu entnehmen, beide Fälle gegenſätzlich zu behandeln. 
So aud Mot. ©. 534. Das Gemeine Redht und Yandredht 5 38 eit. gingen aller: 
dings weniger weit. 

3. Haftung für Gehilfen: a) Waren fie, wie bier zu unterjtellen, befugter- 
mahen zugezogen, jo baftet der Beauftragte für fie nad der allgemeinen, bier zum 
Überfluß noch beionders für anwendbar erflärten Regel des $ 278, ſ. Sab 3. 

b) Aber wie, wenn ihm die Zuziehung nad der beionderen Abrede unterjagt 
war? Wörtlic genommen, würde auch in diefem Falle nach dem unterjchiedslos 
redenden Sat 3 ihn nur eine Haftung wegen VBerihuldens der Gehilfen treffen; jo 
lehrt denn auch Kuhlenbeck Wr. 1 Abi. 3. Troßdem glaube ih den Beauftragten 
aucd bier in der jchärferen Weije wie nah Nr. 2b hajten laſſen zu follen, da und 
foweit er den entitebenden Schaden durch jein vertragämwidrines Benehmen 
indireft felbjt verurjadt bat. Anders natürlich, jojern der jhädigende Zufall 
fih aud ohne Zuziehung der Gehilfen ereignet haben würde, denn dann it der 
Kauſalnexus zwijchen der Wertragsverlegung und dem eingetretenen Echaden unterbroden. 

4. Verhältnis des Machtgebers zu den Subjtituten und Gehilfen: 

a) Im allgemeinen bleiben die Beziehungen der Barteien aud bei 
(befugter) Zuziebung eined Subitituten befteben; im Gegenjag zum 
Landrecht $ 40 tritt legterer nah BGB. feineswegd in ein direftes Verhältnis zum 
Auftraggeber. Verletzt der Subjtitut in vertretbarer Weile fein Intereſſe, jo kann 
ber Auftraggeber, von den etwaigen Anſprüchen aus der Geſchäftsſührung oder aus 
unerlaubten Handlungen nad 88 823 ff. abgeieben, deöwegen nur vom Beauftragten 
nad 8 281 Abtretung der dieſem genen den ſchuldhaften Subitituten erwachſenen Ans 
ſprüche fordern. So aud überall 11.5 $ 3, 20 (21) $ 3 D. de neg. gestis 3, 5: 
.8$3D,h. t.17,1. Das in der Kommiffion von einer Seite hervorgebobene Be— 
denfen, daß ed an einem Schaden des Beauftragten infomweit fehle, ald er dem 
Auftraggeber bei Beachtung der diligentia in eligendo nicht hafte, trifft nicht zu: er 
bat immer ein Intereſſe daran, dem Auftraggeber gegenüber jeine Yeiitungspflicht er: 
füllen oder ihm dafür einen Griag verihaffen zu fönnen, mag er jelbit für die 
Folgen der Nichterfüllung nicht gerade rechtlich verantwortlich fein, und darum muß 
man ihm mindejtens einen Anjpruh gegen den Schuldner auf Entihädigung des 
dritten gewähren. Die römiihe Benründung freilid: „habebit actionem, quia et 
ipse tenetur; tenetur autem, quia agere potest* mag „einen Zirkelſchluß daritellen” 
(Brot. S. 356). S. Vorbem. 3b vor $ 249, 

Die Parteiabfiht fann auch dahin geben, daß der Beauftragte gerade zur Ver: 
mittelung eines direften Bertragäverbältnijies zwiihen dem Auftraggeber und dem 
auzuziebenden Gubjtituten ermächtigt wird. Dann liegt aber im Grunde feine bloße 
Subjtitution mehr vor, fondern das alte Auftragsverbältnis erlifcht für den Bereich 
der Subititution als nunmehr erfüllt, und ein neues zwiſchen dem Auftraggeber und 
Dem dritten tritt an jeine Stelle. Daß die beiugte Subftitution in der Regel 
(jo Dernburg $ 296, I, 5) oder überhaupt (jo Fiſcher, j. Bem. 2bd zu $ 278) 
— Wirkung habe, laßi ſich nicht erweiſen; ſ. dagegen KG. vom 30. 11. 1903, 
Ripr. IX, ©. 295, wo mit Recht alles auf den beionderen Fall abgejtellt wird. 

b) Noch viel weniger tritt der unbefjugt zugezogene Subſtitut in 
direfte Beriebungen zum Auftraggeber; höchſtens fünnte er als negotiorum 
gestor desſelben beurteilt werden, 1.1.5 $ 3 eit.,, falls die bejonderen Voraus— 
jegungen diejer Rechtsfigur erfüllt find; j. auh Dernburg aad. 

ce) Daß die bloßen Sebilien nur zu dem ſie anitellenden Mandatar in ein ver: 
tragsmäßiges Nechtöverhältnis treten, iſt jelbitveritändlic. 

Dagegen iſt mit Iſay, Geſchäftsführung ©. 76 die Möglichfeit anzuerfennen, daß 
zwiichen ibnen und dem Gejchäitsberrn das Schuldverhältnis der Geſchäftsführung 
entitebe. Immerhin fann dies nur fefundärer, beſſer ſubſidiärer Natur fein: fie 
tritt, wie jhon Windſcheid Il SA3l Anm. 5—6 für das Pandektenrecht ermwieien 
hatte, nur in dem Notfall ein, wenn zwiichen den Gehilfen und feinem Stontrabenten 
(dem Mandatar) aus irgend einem Grunde fein gültiges Schuldverhältnis zuftande 
gekommen war. Sp auch Nan. 

5. Anwendbarkeit des 3 664 anf die auftragloje Geſchäftsführung (owie auf 
fonitine Geihäftsführungsverbältnifie)? Dafür Nay ©. 114ff. — wohl mit Redt, doch 
iſt die Anwendung überall natürlich nur eine entiprechende. 
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8 669. 

Der Beauftragte ijt berechtigt, von den Weijungen des Auftrag- 
gebers abzumeichen, wenn er den Umjtänden nad) annehmen darf, 
daß der Auftraggeber bei Kenntnis der Sachlage die Abweichung 
billigen würde. Der Beauftragte hat vor der Abweichung dem Auf- 
traggeber Anzeige zu machen und deſſen Entſchließung abzuwarten, 


wenn nicht mit dem Aufichube Gefahr verbunden ilt. 

&. 1590, €. 11596 RB. 652. — Mot. ©. 535-646, Prot. II S. 357. 

1, Auweiſungen des Auftraggebers: Es iſt eine weſentliche Pflicht des Beauf— 
tragten, den Vorſchriften des Auftraggebers genau nachzukommen, und zwar nicht nur 
den anfänglichen, jondern auch den nadträglid erteilten. Allerdings iſt zwiſchen 
beiden Kategorien ein weientlicher Unterichied vorbanden: Die in dein übernommenen 
Auftrage jelbit enthaltenen bat der Beauftragte ohne weiteres, auf Grund feines Ver: 
iprecbens, zu eriiillen, mögen fie ibm auch noch jo beſchwerlich jein. Dagegen die 
fpäter vom Auftraggeber einfeitig erteilten find für den Beauftragten nur infomeit 
unbedingt verbindlich, als es nad der Eigenart des bejonderen Vertragsverbält: 
niffes dem Auftraggeber zuftand, durch Anweiſungen den Inhalt der Tätinfeitspflicht 
des Beauftragten näher zu ipezialiiieren. Wann dem jo fei, it Tatirage; es wird in 
der Kegel um fo viel weniger zutreffen, je genauer von vornberein der Anbalt der 
auftragsmäßignen Tätigfeit vertragsmäßig umichrieben iſt. 

Soweit dem Auftraggeber eine ſolche genauere Determinierung des Auftrages nicht 
unbedingt zuſteht, braucden seine Anweiſungen vom Beauftragten, der fih nicht auch 
zu ihrer Belolgung ausdrüdlich oder, etwa durch wideripruchsloie Entgegennahme, ftill- 
ſchweigend verpflichtet hat, nicht ohne weiteres beachtet zu werden, fondern nur, ſoweit 
dadurd jeine Stellung nicht erbeblih erihwert wird. Hat fich z. B. jemand ver: 
pflichtet, für mich in London ein Geſchäft zu vermitteln, fo fann ich ihn nicht durch 
nacdträglide Anmweilung zur Verlegung des Ortes der Vermittelung nah New-Yort 
zwingen. Daß aber der Beauftragte zur Beachtung nachträglicher, ibn weiter nicht 
belaitender Anmweilungen des Auftraggebers gar nicht verpflichtet jet, läßt fich nicht 
füglich behaupten; es veritiehe gegen das Prinzip von Tren und Glauben ($ 242) und 
die dem Mandat fraft jeiner Eigenart notwendig innewohnende allgemeine Direftions: 
befugnis des Auftraggebers, die ibm, deilen einfeitigen Intereſſen das Geſchäft dient, 
nicht entzogen werden darſ. Dem entipricht eö auch, wenn $ 665 nur für gewiſſe Aus— 
nabmetälle 6. Kr. 2) dem Beauftragten dad Recht aibt, von den Weiſungen des Auf— 
traggebers abzumeihen, woraus fih für die Regel der Fälle ein argumentum a con- 
trario gewinnen läßt. Aber andererjeits ſteht der Beauitragte nicht, wie der Dienft- 
pflichtine, unter der ftändigen Leitung des Herrn und führt innerhalb der ihm durch 
die nachitehenden Bemerfungen gezogenen Schranfen das Geſchäft jelbitändig. 

2. Ausnahmen; Prinzip des 8 665: Bon der Pflicht zur Beiolgung der nah Nr. 1 
für ihn verbindliden Weilungen des Auftraggebers iſt der Beauftragte nach $ 665 
dann entbunden, „wenn er den Umftänden nah annehmen darf, daß der 
Auftraggeber bei Kenntnis der Sachlage die Abweichung billigen würde.“ 
Dieje Ausnahme entipricht in ihrer Grundidee dem Vorgang der meiiten modernen 
Geſetzbücher, ſo dem Landrecht und dem Sähi®H. (S 1304), aber wohl aud fchon dem 
Gentk., Dernburg, Band. IL $ 116 No. 2. Sie ergibt ſich im Grunde, ohne daß es 
bejonderer Hervorhebung bedurit bätte, aus der Natur des Verbältniffes und dem ver: 
mutlichen Willen des Auftraggebers ſelbſt. Durch ibn empfängt fie folgerecht auch 
ihre Bearenzung, greift alſo da nicht Platz, wo jener dem Beauftragten die Befolaung 
feiner Weilungen unter allen Umständen, obne Rückſicht auf den Wechſel der Ber: 
hältniſſe, anbefohlen batte. 

Non einer „Abweichung“ läßt fich nicht überall da reden, wo der Beauftragte anders 
verfährt, alö es ibm zumächit aufgetragen war, Wird 3. B. die Erledigung des Ge 
Ichäftes au günftineren Bedingungen möglich, als fie im Auftrage vorgezeichnet 
waren, 3. B. der Preis der zu verfaufenden Gegenitände bebt fich infolge von Preis: 
fteigerungen oder Kursſchwankungen, jo ericheint die Verwertung dieſer beileren Be 
dingungen nicht als ein gemäß $ 665 erworbenes Nedt, ſondern als eine unmittelbare 
vertragsmähige Prlicht des Beauitragten. Denn in dem Auftrag zur Geſchäftsführung 
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unter minder günftigen ift zugleich nach den Grundſätzen von Treu und Glauben 
($ 157) ohne meitered der zu den etwa möglichen bejieren Bedingungen als felbit- 
verftändlich enthalten — in maiore minus! So auch RG. 56 Nr. 36 ©. 150--1: legt 
der Beauftragte die eingezogenen Gelder, jtatt fie jelbit zu verwahren, bei einer als 
fiber und freditwürdig geltenden Banf an, io ift das, weil durch den vermutlichen 
Willen des Auftraggeberö gededt, feine „Abweichung“. 

Eine joldhe liegt vielmehr nur (anders Aufl. 1) da vor, wo die Maßnahme dem 
ausdrüdlichen oder durch Auslegung zu ermittelnden Bertragsmwillen des Auftraggebers 
nicht entipricht. Auch alsdann kann es fommen, daß eine genaue Beiolgung des Auf: 
trages infolge veränderter Umftände dein Auftraggeber minder vorteilbaft oder aud 
nur minder genehm jein würde, als die zu vollziebende Abweichung. Sind diefe Vor: 
ausfegungen erfüllt, fo darf der Beauftragie je nachdem den Auftrag felbit zu fchlechteren 
Bedingungen, als ihm angewielen, ausführen (4. B. er verfauit die zum Verkauf über— 
gebenen Papiere, deren weitere Gmtwertung dur eine ausbrecende Kriſe oder Kriegs— 
gefahr in Sichere Ausficht geſtellt wird, unter dem angegebenen Limito), nicht minder 
auch die Ausführung vorläufig juspendieren oder ſelbſt ganz unterlaſſen. 

Nicht nötig it, dak die genaue Beiolgung des Auftrages den Aufiragneber 
geradezu fchädigen, es gemügt, wenn fie ihm vermutlich nicht genebm fein würde; 
3. B. X. gab im Notitand den Auftrag zum Verkauf feines Haufes, jeines Silber— 
gerätes; der Beauftragte erfährt in Ausführung des Auftrages, die Erbtante des X. 
ſei geitorben, und Stellt daraufbin feine Bemübungen ein. 

Dak überall ein gewiſſer Wedel der Umſtände eingetreten fein muß, um bie 
Abweihung zu rechtfertigen, beitimmt das Geſetz zwar nicht ausdrücklich, es iſt aber 
wenigitens für die große Mebrzabl der Fälle zu unterftellen: denn woher joll ſonſt 
die Annabıne beredtigt fein, der Auftraggeber würde die Abweichung von feinen 
eigenen Anordnungen billigen ? 

3. Pflicht zur Abweichung? 8 665 gibt in feinem Wortlaut dem Beauitragten 
nur das Recht zu Abweichungen der in Wr. 2 angegebenen Art; man wird ihm aber 
nah Treu und Glauben und unter Berüdjihtigung des Umitandes, daß die „Nechte” 
ur Ausführung des Auftrages weientlib auch Pflichten find, unter Umftänden 
— eine entſprechende Verpflichtung aufbürden dürfen. Dies unter zwei Vor— 
ausſetzungen: 

a) Wenn den Umſtänden nach anzunehmen iſt, daß der Auftraggeber bei Kenntnis 
der Sachlage die Abweichung nicht nur billigen, jondern gerabezu anordnen würde; 
das fann man wohl aus $ 665 im Wege der Analogie folgern. 

b) wenn dadurch dem Beauitragten feine erhebliche Miehrbelaitung erwächſt. 

Weiter zu geben und mit Schollmener ©. 12? obne weiteres eine Pflicht des 
Beauftragten aufzuftellen, daß er der veränderten Sachlage Rechnung trage, it be— 
denflih: ummöglich kann diefe Veränderung ihn zu läftigeren Maßnahmen ver: 
pflichten. Ähnlich wie bier Matthiaß ©. 607-8. 

4, Unzrige und Wartepfliht. Sat 2 legt dem Beauftragten die Pflicht auf: 

a) bor der Abweichung dem Auftraggeber Anzeige zu machen. Der Tert ergibt 
mit zweijellofer Deutlichfeit, daß es tumlihit vor Erledinung des Geſchäftes ge: 
fchehen joll. it das nicht angängig, fo muß die Aırzeige wenigitens baldmöglichft 
gemacht werden. 

Die Anzeige ſelbſt ift eine einieitige Erflärung, ſ. darüber des näheren 
Bem. zu & 6653, 

b) Er muß jerner die Entſchließung des Auftraggebers abwarten — wie lange, 
tt nicht beitimmt; man wird die Regeln des S 147 entiprechend zur Anmendung zu 
bringen baben. Ob und inwieweit Schweigen innerbalb der Friſt als Annahme gilt, 
läßt fich nicht allgemein janen. Für die Negel der Fälle möchte ich die Frage be 
jaben, da nach dem Geſamtinhalt des S #65 eine Einwilligung des Auftraggebers jo 
lange zu unteritellen iſt, bis er nicht feine abweichende Meinung fundgibt. 

Bei Gefahr im Verzuge ift der Beauftragte der Wartepflicht enthoben; jedoch 
wird er nah dem Sinn und Wortlaut des Paſſus dieie Ausnahme gegebenenfalls 
beweiien müfien. 

5. Folgen einer unstatthaften Abweihung: Soweit nicht eine Abmweihung von 
den Anftruftionen nad dem unter Nr. 3—4 ausgeführten ausnahmsmeiſe geitattet 
tit, bat der Beauftragte fein Recht dazu: der Auftraggeber braucdt alio ihretwegen 
das Geichäft nicht als für feine Rechnung vollgogen gelten zu laſſen und fann den 
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Beauftragten bei Verſchulden gemäß $ 276 für den entitandenen Schaden verant: 
wortlich maden. 

Dazu iſt jedoch folgendes zu bemerfen: 

a) jelbitveritändlich kann der Auftraggeber den in diejer Weile vollzogenen Auftrag 
genchmigen und dadurd für und genen ſich wirkſam maden. 

b) Der Beauftragte iſt ſeinerſeits in der Lage, dieſelbe Wirkung hervorzurufen, 
indem er die durch die Nichtbefolgung ſeiner Inſtruktionen entſtandenen Nachteile 
aus ſeinen eigenen Mitteln ER: So wenigitens nad dem richtig veritandenen 
Gemeinen Recht, 1.38 2,4 D. 17, 1, deſſen bezügliche Sätze ald der Natur ber 
Sade und dem Grundſaß der 88 157, 242 entiprehend auch für das neue Recht an— 
wendbar fein dürften. Das Bedenken der Mot. ©. 536, daß damit dem Auftrags 
er eine Schenkung aufgedrängt werde, trifft nicht zu: "nicht nur fehlt die liberale 

bjicht, da ja der Beauitragte das Geſchäft damit für den Herrn verbindlich machen, 
alio auch für fih Rechte erwerben oder doc die ſonſt vorhandene Schadenserjakpflicht 
von ſich abmwälzen will, fondern auch die Bereiherung des Mandanten ($ 516), der ja 
nicht günjtiger neitellt wird, als er geftellt zu werden nach dem Auftrag eine Anwarticaft 
beſaß. Auch die Analogie des alten (Art. 364) und neuen (S 386 Abi. 2) HGB. 
fpricht für die bier vertretene Meinung. 

e) Übrigens muß man — f. die zutreffenden Bemerkungen des RG. 35. VII vom 
14. IV, 1904, Bd. 57 Wr. 86 ©. 392 — unterscheiden, ob durd die unjtattbafte Ab: 
weihung die vertragsmäßige Ausführung des Auftrages unmöglich gemacht werde 
oder nicht. Der Auftraggeber fann, da er die vertranswidrige Ausführung nicht als 
maßgebend zu betrachten braucht, noch eine vertragsmäßige verlangen, ſoweit fie 
möglich geblieben iſt. Er fann dann den Beauftragten mabnen und ibn, wenn 
Leiitungäverzug eintritt, auf die allgemeinen Verzugsfolgen in Anſpruch nehmen; bei 
burd die inforrefter Ausführung entitandener Unmöglichfeit der vertragsmäßigen auf 
Schadenserſatz nah SS 2T6ff. Wenn das NG. für jenen Fall auch $ 326, für diefen 
$ 325 beranziebt, jo war das für den bejonderen Tatbeitand richtig, da ein fogen. ent 
geltlicher Auftrag (8 675) vorlag; bei einem nicht zu den gegenjeitigen Verträgen ge: 
börigen unentgeltlihen würde es nicht gerechtiertigt jein. 


S 666. 


Der Beauftragte ijt verpflichtet, dem Auftraggeber die erforderlichen 
Nachrichten zu geben, auf Verlangen über den Stand des Geſchäfts 
Auskunft zu erteilen und nad der Ausführung des Auftrags Rechen» 
ſchaft abzulegen. 

E. 1591 ', E. 11 597, RV. 653. — Mot. ©. 537—8, Prot. U. S. 357—60. 

1. a) Die Beltimmung des S 666 entipricht dem früber überall geltenden Den 
j. wegen des GemR. Dernburg, Rand, II $ 116 Nr. 1d; ferner Yandredt I 
88 60-1, SächſGB. 1393, und vorzüglich dem Borbild des HORB. Art. 361 —58 
lich des Kommiſſionärs. 

b) der Beauftragte muß demnach die erforderlichen Nachrichten geben, d. b. die 
nad der Gigenart des fonfreten Geichäftes nötigen, nicht etwa nur die vom Auf— 
tragneber beſonders erjorderten. Es gebört dahin insbeiondere die Anzeige von 
der Ausführung, event. auch von der Unausführbarfeit des Auftrages. 

e) auf Berlangen Des Auftraggebers muß er auch über das zu b) am Edluß 
Geſagte binaus „Über den Stand des Geſchäftes Auskunft erteilen“, alio 3. B. über 
die Ausficht auf Sujtandefommen, die Perſon des in Ausficht stehenden Gegen: 
fontrabenten ulm. 

d) endlich muß er — dies wieder ſchlechthin, nicht nur auf Verlangen — Rechen⸗ 
—F ablegen, womit gemäß $ 259 eine Pflicht zur Rechnungslegung verbunden iſt. 

. Bem. zu $ 259, 

Wenn der Tert dieje Pflicht nur nah Ausführung des Auftrages eintreten läßt, 
jo iſt das offenbar zu eng; aud bei Beendigung des Auftrages auf andere Weiſe, 
etwa durch Verzicht oder Kündigung, muß dasſelbe gelten, NG. 56 Nr. 29 ©. 119: 
er muß überall Rechnung legen, joweit er den Auftrag ausgeführt bat. 
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2. Ob die Beitimmung zwingendes Recht daritelle, da das Gegenteil dem 
MWeien des Verhältniſſes durchaus zumider wäre (fo Aufl. 1), ift zweifelhaft; dagegen 
die meilten, jo Ehrlich, Zwingendes und nicht zwingendes Net ©. 57; Engelmannz 
Staudinger Wr. 2. Jedenfalls binfichtlih der Rechenſchaftsablegung glaube 
ih meine Meinung aufrebtbalten zu follen, da das Gegenteil bier praftiich einem 
Freibrief für vorjäglihe Benachteiligung gleihfommen möchte, wie ihn das Gejeß 
nicht anerfennt. 


S 667. 
Der Beauftragte ijt verpflichtet, dem Auftraggeber alles, was er 


zur Ausführung des Auftrags erhält und was er aus der Gejchäfts- 


bejorgung erlangt, herauszugeben. 

E. 1592, €. II 598, RB. 654. — Mot. ©. 538—39, Prot. II S. 360—65. 

1. Auch 8 667 entipriht der Natur des Nechtsverhältnifies und dem früheren 
Recht, S. für das GR. 1. 20 pr. D. h. t. („ex mandato apud eum qui mandatum 
suscepit nihil remanere oportet“), ferner Yandrecht I, 13, 88 61ff., Code Art. 1993, 
SächſGB. $ 1310, HGB. Art. 361, 

Die Heraudgabepflicht des Beauftragten ergreift folgende Gegenjtände: 

a) Das zur Ausführung des Auftrags Erhaltene, alfo Geräte, Materialien, 
Gelder, Urkunden (j. 1. 8 pr. D. h. t.). ie alle, inöbejondere die Gelder, braucht 
er natürlich troß des allgemein. lautenden Wortlautes nur injfofern herauszugeben, 
als jie nicht beitimmungsgemäß durdh die Ausführung des Auftrages 
fonfumiert worden find. 

Muß der Beauftragte dad in Ausführung des Auftrages empfangene Geld (mit 
der feſtgeſtellten Beihränfung) in Natur zurücdgeben, oder nur eine entiprechende 
Quantität? Die frage ift identiich mit der, ob er an dem Gelde Eigentum erwirbt, 
j. darüber Shloßmann in der Zeitihr. 5. HR. Bd. 43 ©. 515ff. Allgemein wird 
man fie ficherlih nicht bejaben dürfen, jondern nur auf Grund einer ausdrüdlichen 
oder aus der Sadlage zu entnehmenden ftillihweigenden Geftattung der Aneignung 
feitens des Auftraggebers. 

b) „Das aus der Geihäftshejorgung Erlangte“. Dabin gehören einmal die für 
den Auftraggeber erworbenen förperliben Saden, aber auch Rechte und Aniprüche, 
ſowohl ſolche auf die noch ausitehende Gegenleiitung, wie Erſatzanſprüche wegen ihrer 
Beihädigung, Nichtlieferung ufw., die der als mittelbarer Vertreter handelnde Be: 
auftragte zunächſt für fich erworben bat. Ginerlei inſoweit ob fie gegen den Ver: 
tragsgenner, gegen die angenommenen Subjtituten und Gebilfen, oder gegen dritte 
Beichädiger (nad SS 823 Ff.), entitanden find. Auc die Anſprüche aus einer etwa auf 
die erlangten Sachen genommenen Berficherung zählen bierber. 


Mit den Hauptgegenftänden muß der Beauftragte auch alle Alzeifionen — Früchte, 
Zinſen und überhaupt alle Nußungen ($ 100) — berausgeben; dies war in den Ent: 
mwürfen bejonders hervorgehoben und iſt nur, weil jelbitverftändlich, geftrichen. 

ce) Zweifelhaft ijt die Herausgabepflicht wegen etwaiger freiwilliger Ertrazugaben 
des Gegenfontrahenten. Man wird ſcheiden müjlen, ob fie vormwiegend auf die 
Leiitung gewährt find (3. B. der jogen. „Rabatt“, den die Berliner Honigfuchenbändler 
um die Weihnachtszeit vielfah ankündigen), oder Dem Brauftragten, als Trinfgeld, 
fogen. Proviſion und dergl. persönlich zugemwendet werden follten, 4.8. Zuwendungen 
der Kaufleute und Bäder an das die Monatsrehnung bezablende Dienitperjonal ihrer 
Kunden. Die Auffaflung von Coſack 8 144, IL, de, Dernburg $ 296 bei No. 19, 
Fiſcher-Henle Nr. 1 und Rublenbed Nr. 1 (aud in den Prot. ©. 360 vertreten), 
wonach der Beauftragte alle ſolche Zuwendungen herausgeben joll, berubt auf einer 
allzu engberzigen, dem Geiſte des Geſetzes und den Abfichten der Beteiligten nicht 
entiprebenden buchitäbliben Auslegung des Paragraphen. Solche Ertraguwendungen 
bat er ſchließlich doch auch weniger aus, als vielmehr nur gelegentlich der 
Geſchäftsbeſorgung erhalten. 

Im Ergebnis übereinstimmend die meiften, fo Crome $ 252 Anm. 30, Engel: 
mann=:Staudinger Nr. 1b, Matthiaß S. 609, Pland Nr. 2. Ebenſo OLG. 
Hamburg bei Seuffert 55 Nr. 84 ©. 170, RG. 35. 1, 8. V1. 1903, DIYZ. 03 52. 
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Eine andere Frage iſt die, ob der Beauftragte derartige perjönlide Zumendungen an- 
zunehmen dem Auftraggeber gegenüber berechtigt if. Dem iſt natürlich nicht jo, 
wenn es ſich dabei, wie leider nicht ſelten, um verichleierte Beitehungen banbelt. 
Aber man muß weiter geben und grundjäglih die Annahme aller folder Gaben als 
unftattbaft verwerien, die auh nur möglicherweiſe auf eine für den Auftraggeber 
ungünftigere Gejtaltung der Gejbäftsbedingungen von Einfluß fein könnten. Nur die 
erit nach der vollzogenen Geſchäftsbeſorgung empfangenen Zuwendungen dürften in 
der Regel unbedingt alö einwandfrei zu gelten haben. 

d) Noch weniger hat der Auftraggeber Anſpruch auf das, was der Beauftragte aus 
f ER Lie Geſchäften erlangt, die mit der aufgetragenen Geſchäftsbeſorgung nur 

Außerlih in Julammenbang ſtehen, Pland aad. 

2. Eine geiegliche Zeifion der dem Beauftragten erwachſenen Anſprüche an den 
Auftraggeber iit dem Geſehe unbekannt. Wohl aber kann es kommen, daß jener auf 
Grund der direften Stellvertretung und jeiner Vollmacht die fragliben Rechte un: 
mittelbar für den Machtgeber erworben bat; dann trifft ihm die Herausgabepflicht 
höchſtens wegen des Beſitzes. 

3. Einwendungen des Beauftragten: Gr fann dem Anfpruch des $ 667 gegemüber 
bei Vorbandenjein der allgemeinen Borausjegungen das Zurüdbehaltungsredt aus 
$ 273 geltend machen, auch gegebenenfall3 mit jeinen etwaigen Gegenaniprüdhen aus 
S 670 aufredhnen, SS 387 ff. 

Daß der Anipruch auf Grund einer vom Mandatar nicht zu vertretenden Unmöglid: 
feit der Herausgabe ohne weiteres erliicht, ift jelbjtverftändlich, ſ. SS 275 FF. 


8 668. 

Verwendet der Beauftragte Geld für jich, das er dem Auftraggeber 
herauszugeben oder für ihn zu verwenden hat, fo ijt er verpflichtet, 
e3 von der Zeit der Verwendung an zu verzinjen. 

E. 1593, E. U 599, RB. 655. — Mot. S. 539—40, Brot. U S. 365. 

1. Die Berziniungspflidt nah $ 668 — gleichfalls dem bisher faſt überall 
geltenden Recht, ſ. wegen des GR. 1.1085 D.h.t. („quia bonae fidei hoc congruit, 
ne de alieno luerum sentiat“ ), ferner Code Art. 1996, SächſGB. $ 1311. 

65 gemigt für ihren Gintritt die Tatfache der vollzogenen Verwendung; Bös: 
gläubigfeit des Beauftragten wird nicht erfordert, Mot. S. 539. Ebenſowenig macht 
es einen Unterſchied, ob die Verwendung ihrerſeits zu produktiven oder unproduktiven 
Zwecken erfolgte, ob alſo der Beauftragte ſeinerſeits von dem verwendeten Kapital 
Vorteile gezogen bat oder nicht. Unerheblich iſt auch, ob ohne die Verwendung das 
Geld dem Auftraggeber Einkünfte getragen hätte oder nicht. 

Ob umd impieweit den Beauftragten neben der Zinspflicht noch weitere Schadens- 
eriaganiprüde treffen, bängt einmal von der Grweislichfeit eines höheren Schadens, 
zum andern davon ab, ob das Verhalten ein nach den allgemeinen Regeln zu ver: 
retendee war. 


Ähnliche Sätze finden fich gegenüber dem Verwahrer, $ 698, und dem Bor: 
— Ss 1844. 


g 669. 


Für die zur Ausführung des Auftrags erforderlichen Aufwendungen 
hat der Auftraggeber dem Beauftragten auf Verlangen Vorſchuß zu 
leiſten. 

E. 1594, E. 11 600, RV. 666. — Mot. ©. 540, Prot. UI ©. 365. 

1. Wie die vorhergehenden Paragraphen, entipriht auch $ 669 dem Weſen bes 
Auftragsverbältnifies und dem bisherigen Recht, |. bejonders 11. 12 $ 17, 45 pr. D. h. t,, 
SächſcB. $ 1314. 

Der Vorſchuß iſt nicht ohne weiteres, fondern auf ein — natürlich als einjeitige, 


empfangsbedürftige Erklärung ($$ 130 ff.) an den Auftraggeber zu richtendes — Ber: 
langen des Beauftragten zu leiten. 
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Er ift offenbar nur in Geld zu gewähren, nur bei joldhem pflegt man vom Vor: 
ſchuß zu iprehen. Auch wenn die erforderlihen Aufwendungen in anderen Gegen- 
ftänden als Geld, . B. in Getreide, Futter für das zu tranäportierende Vieh, 
beiteben, wird als Vorihuß ein angemefjener Geldbetrag zu leiten fein. Das ergibt 
fih ferner aus der Erwägung, daß auch ein zu leitender Erjat der Aufwendungen 
nah 3 256 in jolhem alle in Geld zu gewähren ift, woraus doch wohl ein Rückſchluß 
auf den entiprehenden Vorſchuß ermöglicdt wird. S. auch Bem. zu $ 670. 

2. Die Höhe des Vorihufles beftimmt ſich nad den vorausjichtlich notwendigen Auf: 
wendungen. Es ift dabei aber nur auf die objeftiu notwendigen Rückſicht zu 
nehmen — $ 669 jpricht nur von den „erforderlihen” Aufwendungen, nicht wie 5 670 
von .. die der Mandatar für erforderlich erachten darf. 

3. Folgen der Nichtleiftung des Vorſchuſſes: 

a) Ob dem Beauftragten ein flagbarer Anſpruch daranf zuitebe, iſt zweifelhaft 
und wird von den Mot. S. 540 verneint, wegen der Widerruflichfeit des Auftrages. 
Ebenſo Endemann $ 173 Anm. 22, GEngelmann=-Staudinger Nr. 1, Gold- 
mann-Lilienthal ©. 698, Lande No. 2, Kipp-Windſcheid S. 751. Aber man 
fann doch nicht wohl in der Verweigerung des Vorſchuſſes überall einen Widerruf 
jehen! Solange das Verhältnis noch beftebt, iſt auch die Pflicht aus $ 669 vorhanden, 
und aus einer Nechtspflicht gewährt das moderne Recht, von ganz befonderen Fällen 
abgeieben, im Falle der Verlegung obne weiteres das Nechtsichutmittel der Klage. 

Für die Klagbarfeit aub Dernburg $ 297, U, Crome $ 252 Anm. 46, Fiſcher— 

enle No. 1, Kublenbed Nr. I, Meisner zu $ 669, Pland Wr. 1, Shollmeyer 

123; fie entipricht nicht minder dem Borgang der zitierten Stellen des RömR. 
(„poterit agere .,. ut sibi pecuniam daret ad faciendum“). 

Allerdings fann der Auftraggeber aucd nach der Klageerbebung durch Widerruf 
feine Pflicht noch befeitigen, doch wird das auf die Pflicht zur Koftentragung in der 
Negel feinen Einfluß baben: die Klage wird nicht abgewieſen, jondern für erledigt 
erflärt. Und es iſt feinesmegs geiagt, ob er aus dem Zwang zur Vorichußleiftung 
die stonjequenz des Widerrufs ziehen werde. Sollte wegen der abitraften Widerrufs: 
möglichfeit etwa im Verjäumnisverfahren die Klage von Amts wegen abgewiejen 
werden? Der Beauftragte bat freilich fein Recht auf die Ausführung, aber eine 
Pflicht dazu, und der Vorſchuß ſoll ibm Mittel geben, diejer zu genügen. Gold— 
manns Berufung auf den Annabmeverzug ſchlägt nicht dur; die Nichtleiftung des 
Vorihuffes hindert doch nicht die Ausführung, jondern macht fie nur zu einer 
läftigeren, was die Anwendung des $ 295 nicht rechtfertigt. 

b) Der Beauftragte braudt nicht cher den Auftrag auszuführen, bis ihm der 
Vorſchuß gegeben wird: es ſteht ihm die Einrede des Zurückbehaltungsrechtes aus 

273 zur Seite. 

c) Bei in der Nichtleiftung Tiegendem vertretbarem Verbalten baftet der Auftrag: 
geber dem Beauftragten auf Schadenserſatz. Aber auch diefer muß ibm den ein— 

etretenen Bedürfnisfall unverzüglich mitteilen und fann fich, wenn er die Ausführung 
es Auftrages obne ſolche Mitteilung einstellt, wiht auf da8 Recht aus S 273 berufen, 
macht ji vielmehr event. wegen Nichtausführung verantwortlich. 


Ss 6. 
Macht der Beauftragte zum Zmwede der Ausführung des Auftrags 
Aufwendungen, die er den Umſtänden nad) für erforderlidy halten 


darf, jo ilt der Auftraggeber zum Erſatze verpflichtet. 

E. 1 595°, E. 1I 601!, RV. 657. — Mot. S. 541, Prot. I S. 365—9, Ber. 
der RT.=tomm. ©. 53. 

1. Allgemeines: Die in $ 670 ausgeiprodhene Gritattungspflict des Auftraggebers 
wegen der dem Beauftragten erwachſenen Auslagen entipricht ſowohl der Natur des 
Nechtsverbältniiies wie dem früheren Recht, f. die Angaben in den Mot. ©. 541 No. 1. 
Wegen des Umianges der zu eritattenden Aufwendungen aber tit eine verichiedene 
Gejtaltung möglih und vertreten worden: entweder läßt man den objektiven Geſichts— 
puntt enticheiden und erflärt für eritattungspflichtig nur diejenigen, die wirflich not- 
wendig oder doch objektiv angemeilen waren; oder man jtellt auf das fubjeftive 
Moment ab und gibt dem Beauftragten einen Anſpruch wegen aller Aufwendungen, 
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„die er den Umständen nad für erforderlich halten durfte”. Die zweite Aufieftung 
icheint die der Nömer geweſen zu jein, f.l. 298 1 h. t., Dernburg, Banp. I 
N . = 11, ibr folgt nunmehr mit jede Mifdeutung ausſchließender Beftimmtbeit 
das BGB. 

Die bloß fubjeftiven Meinungen des Beauftragten find damit natürlich nicht 
ſchlechthin für ausfchlaggebend erklärt; nicht darauf fommt es an, was er für er: 
forderlich bielt, jondern was er für erforderlid halten Durfte. Seine Unachtſamkeit oder 
unentichuldbarer Irrtum findet aljo feine Berüdfichtigung, ebenfowenig wie in 1. 29 eit. 

War dagegen die Annahme des Beauftragten durch die Umſtände geredtiertigt, fo 
kommt der Umstand, dab er die Sachlage falſch beurteilte, daß die nemadte Auf: 
wendung unnötig war oder, etwa infolge eines unvorbergeiebenen Umſtandes, erfolglos 
blieb, nicht zum Schaden des Beauftragten in Betracht. 3. B. er inieriert in der 
Zeitung, umd es meldet fich niemand darauf; er verwendet sturfoften auf das für den 
Auftraggeber gefauite Pferd, und dasjelbe gebt demungeachtet ein. 

2. Begriff der Aufwendungen: (i. dazu Lotmar, Arbeitsvertrag S. 86, 136), 
Gemeint find damit alle vom Beauftragten zum Beſten der aufgetragenen Geſchäfts— 
bejorgung gemachten Opfer an Vermögenswerten, einerlei ob in Geld oder anderen 
(vgl. 3 256) Gegenjtänden — nicht nur Sachen, fondern auch Rechten, 3. B. der als 
mittelbarer Vertreter handelnde Beauftragte verliert eine ibm biöber gegen den dritten 
(Geſchäftsgegner) zuitebende Gegenforderung durch Aufrechnung — beitebend. Nicht 
minder gebören auch VBerbindlichfeiten zu den Aufmendungen, die der Beauftragte 
einem dritten gegenüber übernimmt, ſ. ibretwegen 5 257. Nicht dahin gebören aber 
bie bloßen Verwendungen von Arbeitäfraft, Yotmar aaO. Denn die Eriakpflict 
auch wegen dieier würde den Bertrag im Endergebnis zu einem entgeltlichen jtempeln, 
Die Arbeitskraft iſt auch fein Vermögensbeitandteil. Anders Brüdmann, Rechte 
des Seihäfsführers S. 182, Ed:teonbard ©. 538, Iſay ©. 148. Ihnen iſt im Ends 
ergebnis infoweit zuguftimmen, ald der Beauftragte nachweislich infolge der Ausführung 
des Auftrages anderweiten lohnenden Verdienſt innerhalb der Ausführungszeit bat 
aufgeben müſſen. Die Aufwendung liegt aber auch dann nicht in der Arbeitskraft 
als folder, ſondern ausichließlich in dem Berdienftentgang. 

Keinen Unterſchied begründet es für Begriff und Behandlung, ob die Aufwendungen 
unmittelbar zur Ausführung beitimmtt find, oder font urfädhlih mit ihr zuſammen— 
bängen, etwa ihrer Vorbereitung dienen: Korreipondenz-, Neifefoften u. dergl. 

3. Haftung Für Schaden: 

a) Die . Frage, ob und wieweit der Mandant dem Manbatar wegen 
des ihm bei Ausführung des Nuftrages zugeitoßenen Schadens regrekpflicdhtig 
jet, wurde bisher verichieden beantwortet und war namentlih in der gemein: 
rechtlichen Doftrin außerordentlich bejtritten, j. darüber Fr. Mommſen, Grörterungen 
9. 2 ©.58ff., Unger in Iherings Jabrb. 33 328 ff., Eiſele im Arh3ivPrar. 84 319 ff. 
ſowie die Difiertationen von Koppel (1855), Hanau (1834) und Kefule (1894); 
Arbeiten, die größtenteils auch für das neue echt verwendbar bleiben. 

Die früber berridende imdbividualiitiiche Haftungstbeorie lehnte unter Berufung 
auf zwei übrigens anerfannt fchiwierige und zmweifelbaite Quellenitellen — die 1. 26 
86 D. 17,1 und die 1, 61 85 D, 47,2 — jedwede Haftung des Dlandanten ab; da: 
gegen machte fich in neuerer Zeit eine Segenitrömung geltend, die in mehr oder minder 
weitgebender Weile teild auf Grund der von ihr anders veritandenen Stellen, teils 
und bauptlählib aus inneren Gründen mwenigitens einen Teil der Zufälle vom 
Auftraggeber getragen werden läßt. Nah Mommien, den Koppel und im Grunde 
troß feiner Polemik aub Hanau (j. ©. 86) folgen, tit zu ſcheiden zwiichen Zufällen, 
die der Inhalt des Mandates als folden, und denen, Die nur die bejondere Art feiner 
Ausführung mit fich gebracht bat; mur für erftere, nicht für leßtere bat der Mandant 
einzuiteben. Ähnlich läßt ibn das Landrecht (I. 13, 8 81) für Gefahren baiten, die 
mit einer beitimmten Vorſchrift des Auftrages ohne weiteres verbunden waren. 

Meiter ging Unger, nah dem der Mandant für jeden Schaden haftet, der eine 
Folge der Ausführung des Auftrages iſt, den Mandatar nicht nur bei Gelegenheit 
desjelben trifft, ähnlich auch ſchon Jhering in feinen Nahrb. 4 37 ff. Maßvoller, 
aber im Grunde verwandt, tft die Untericheidung Eiſeles, nah dem es darauf an— 
fommt, ob der Kauſalzuſammenhang zwiichen dem Auftrag und dem eingetretenen 
Unfall noch vorhanden oder durch ein dazwiichentretendes felbitändiges Gingreifen des 
Beauftragten, das nicht bloß eine jelbitverftändlibe Ausführungsart des Auftrages 
daritellt, unterbroden tft (©. 362—4). 


Zehnter Titel. Auftrag. 705 


Das BGB. vermeidet eine Beantwortung der Frage; nad den Mot. ©. 541 joll 
wegen Berihiedenheit der Fälle eine allgemeine Entſcheidung untunlic fein, und in 
der zweiten Yejung wurde ein auf ihre Regelung gerichteter Antrag ausdrücklich 
abgelehnt, j. Brot. II S. 367 ff. Die Frage iit daher in der neuen Literatur alsbald 
äußerſt ftreitig geworden, ſ. dazu die Erlanger Differt. von Ortbal, 1901, und die Ab— 
handlung von Bödel, ArhZivßrar. 96 396 ff. (mit weiteren Angaben). 

a) Für die Verneinung einer Haftung des Auftraggebers, von deſſen Berfchulden 
abgeieben, bat die herrſchende Meinung fich entihieden. So beionders Bödel aaO., 
Endemann $ 173 Anm. 21, Engelmann= Staudinger Wr. 3, FiibersHenle 
No. 3, Mattbiaß ©. 610, Pland Wr. 3, Schollmeyer ©. 1 1%: 3, ©. Nümelin, 
Arhzivrar. 88 314, 

B) Für die Bejahung dagegen meine Aufl. 1, ferner Brüdmann, Rechte des 
Geihäftsführers &. 18hff,, Grome $ 252 Anm. 51, Dernburg $ 297, II, 
Stammler, Richtiges Neht S. 33940, Türfe-Niedenführ Nr. d. Die Gründe 
find bei den "einzelnen vericbieden. 

Y) VBermittelnd Enneccerus ©. 701—2, Ed &.535, Orthal ©. 35ff., 41ff., 
nad denen es darauf anfommt, ob, was möglich, die Schäden des Beauftragten unter 
den Begriff der Aufwendungen zu bringen jeien. 

b) Eigener Standpunft. 

Man wird zunächſt das Streitgebiet tunlichit einzuſchränken verſuchen: 

a) Der Schaden war borausichbar. Kennt der Auftraggeber allein die Gefahr 
und teilt er fie dem Beauftragten nicht mit, jo baitet er deshalb nad allgemeinen 
Grundjägen, alſo jomweit darin eine Außerachtlaſſung der im Werfehr erforderlichen 
Sorgfalt zu finden ift (8$ 276, 823), auf Schadenserſatz. Übereinftimmend injoweit 
San ©. 157 und die berrichende Yehre. it fie umgefehrt nur allein dem Be— 
auftragten befannt, jo war es jeine Sade, den Auftrag abzulehnen oder dem Auftrags 
geber Mitteilung zu machen und, etwa gemäß $ 665, die Ausführung inzwiichen zu 
juspendieren. Tut er feines von beiden, jo bat er damit die Gefahr jtillichweigend 
übernommen und mag fih den etwainen Schaden jelbit aufschreiben. Kennen beide 
Teile die Gefahr, jo iſt unter Berüdiichtigung der Auslegungsgrundiäge des 8 157 
feftzuftellen, ob nicht etwa der eine oder andere Teil das Riſiko ausdrücklich oder 
ftillichiweigend übernommen babe, wobei im Zweifel m. E. jchon wegen der Mus 
entgeltlichkeit des Auftrages am eheiten für die Gefahrübernahme des Auftraggebers, 
alö des Hauptintereilenten, zu vermuten ift. 

Fehlt es an der Gefahrübernahme durd den einen oder andern, jo iſt die Frage 
ebenjo zu enticheiden, wie in den gleich zu behandelnden Fällen zu B. 

ß) Der Schaden war nicht vorausichbar: 

aa) Die Fra age wäre von vornherein im Sinne der bejabenden Lehre entichieden, 
wenn wir den Begriff des Schadens unter den der Aufwendungen bringen dürften. 
Denn fie muß nah $ 670 der Auftraggeber eriegen. Aber im Gegenſatz zu einigen 
Anhängern der Anficht zu aß glaube ich dieſe Frage nicht, wenigitens nicht allgemein, 
bejaben zu dürfen. Daß Schaden und Aufwendungen verichiedene Dinge ſeien, bat 
bejonderö v. Tuhr, actio de in rem verso, ©. 33ff., überzeugend nacgemiefen. 
Schaden ift ein Bermönensnachteil, den man gegen jeinen Willen erlitten bat, Regreß 
(Aufwendungseriag) wird genommen für einen Nachteil, den man fich freiwillig in 
fremdem Intereſſe zugefügt bat. Dai das BGB. diefen Unterſchied anerfenne, ergibt 
fih aus der durchaus verjchiedenen Regelung des Schadenserjaß= und des Aufwendungs: 
anipruches, SS 249 ff. gegenüber 256 ff. 

Aber der Unterichted kann ſich allerdings — und das vergißt die herrſchende Lehre 
— möglicherweije verflüctigen. Es fann fein, daß die Übernahme eines Auftrages 
von vornherein, fei ed nach feiner allgemeinen Natur oder nad der beionderen Sach— 
lage, die Gefahr gewiſſer Schäden mit jolher Selbftverjtändlichfeit oder Wahricheins 
lichfeit ohne weiteres mit ſich bringt, daß die unbefangene Anſchauung fie ohne weiteres 
als Koniequenzen der Auftragsübernabme wertet. Die dadurch entitandenen Schäden 
hängen mit der Ausführung des Auftrages ebenio innig und untrennbar zufammen, wie 
gewöhnliche Aufwendungen, und wenn der Beauftragte fie auch im einzelnen nicht — was 
auch vielfah bei den Aufwendungen nicht der Fall — freiwillig übernahm, jo hat er doch 
die Gefahren, aus denen fie entitanden, alö untrennbaren Beitandteil der Auftragsüber: 
nahme mit übernommen. Derartige Schäden, die im Sinne des Verkehrs tupiich 
berechenbar find, ericheinen damit als mit dem Auftrag innerlich aufammengebörig; fie 
werben zu Unfoften, Speien, deren Notwendigfeit ſich aus dem Auftrag bereits als 
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jelbftverjtändliche oder doch ohne weiteres mit in den Kauf genommene Eventualität 

ergibt. So, wenn jemand ein Geſchäft in einer von Näubern oder vom Fieber beim: 
. uchten Gegend übernimmt — warum foll das Xöfegeld, das er ben Räubern gibt, 
anders behandelt werden ald das Brüdengeld, daß er den Zöllnern zu zahlen bat? 
Beides ericheint gleihmäßig ald Aufwendungen, die der Auftraggeber finngemäß eritatten 
muß. Damit nähert man fich der im Landredt und für das Gemeine Recht beionders 
von Mommien vertretenen Lehre und zugleih der vermittelnden Lehre des neuen 
Rechts; auch Böckel S. 429 entwidelt verwandte Gefichtspunfte. Wielleicht darf man 
noch weiter geben und die Folgen aller folder Gefahren hierhin rechnen, die noch nicht 
mit der Übernahme, ſondern erit mit der gebotenen oder neftatieten Ausführung 
des Auftrages untrennbar, mit typiicher Notwendigkeit, zufammenbängen. Gibt man 
überhaupt die Anwendung des Aufwendungsbegriffs auf die bewußte Gejabrübernabme 
zu, fo nötigt uns ſchon der Wortlaut, das auf alle Fälle auszudehnen, wo der Beauf- 
tragte die Gefahrübernahme, zwecks Ausführung des Auftrages, den Umjtänden nad 
für erforderlih erachten dürfte. 

BB) Andere Schäden, und es werden weitaus die meiiten jein, fallen nicht unter 
ben Aufmwendungsbegriff, da ihre Beträge nicht ald zum Zwecke der Geſchäfts— 
führung beitimmungsgemäh verwendet ericheinen. Auf ihren Erjaß ift $ 670 
feinenfalld direft anwendbar. Ob die Enticheidung deöbalb, wie meine Aufl. 1 und 
Brüdmann annehmen, frei fet, ift mindeitens zweifelhaft, j- Bödel ©. 414ff., 418 FF. 
Erſatzhaftung ohne Verſchulden ift dem BGB. arundiäglich fremd, fann alio nicht über 
bie wirklich anerfannten Fälle hinaus angenommen werden. Eine entſprechende 
Anwendung des 8 670 iſt deshalb untunlich, weil es fih bei Aufwendungen und 
Schäden nad) dem obigen um ganz verichiebene Dinge bandelt, die auch rechtspolitiſch 
—— (. die Erwägungen bei Böckel S. 435— 9) notwendig die gleiche Regelung 
erheiſchen 

Noch weniger läßt die Bejahung der Frage ſich einfach aus Treu und Glauben ab⸗ 
leiten, weil dieſe als ſolche — ſ. Bem. zu $ 242 — nie für ſich rechtserzeugende Faktoren 
find, ſondern nur Abwertungsmomente innerhalb anderweit bereits begründeter Rechts— 
verhältniſſe. 

4. Art und Umfang des Anſpruches: Der Regreß wegen gewöhnlicher Auf: 
wendungen beſtimmt fi nah den Vorſchriften der SS 256—7, j. Bem. dazu. Den 
Auftraggeber trifft alfo namentlib aucd eine Verziniungspflicht, jowie wegen über: 
nommener Verpflichtungen eine Liberationspflidt. Anſprüche auf Erjaß wegen zu⸗ 

eitogener Unfälle dagegen fallen dem Wortlaut nad nicht unter die oben erwähnten 

Brent da fie aber nach dem zu Nr. 3 Geſagten im allgemeinen nur injomweit 
begründet jein dürften, als der freier aufgefahte Gefichtspunft der Aufwendungen auf 
fie mitzubezieben ift, fönnen auch für fie inſoweit nur jene Süße, nicht die SS 249 ff. 
in Betraht fommen. Anders in den Fällen oben 3ba: bier fteben wahre Erſatz— 
anſprüche im Sinne der 88 249 ff. in Frage, 

5. Aufwendungen für welche die Vorausſetzungen zu Nr. 1 ff. nicht zutreffen, find dem 
Beauftragten jedenfalld nicht auf Grund des Auftrages zu erjegen, wohl aber unter 
Umständen aus den Gefihtspunften der Geſchäftsführung (8 683) oder —— 
fertigten Bereicherung (SS 812ff.); möglicherweiſe hat der Berechtigte hinſichtlich des 
durch fie Hergeſtellten auch ein Wegnahmerecht. 


Ss 611. 

Der Auftrag kann von dem Auftraggeber jederzeit widerrufen, von 
dem Beauftragten jederzeit gekündigt werden. 

Der Beauftragte darf nur in der Art kündigen, daß der Auftrag- 
geber für die Bejorgung des Geſchäfts anderweit Fürſorge treffen 
fann, es jei denn, daß ein wichtiger Grund für die unzeitige Kün— 
digung vorliegt. Kündigt er ohne jolden Grund zur Unzeit, jo hat 
er dem Auftraggeber den daraus entjtehenden Schaden zu erjegen. 

Liegt ein wichtiger Grund vor, jo ift der Beauftragte zur Kündigung 
auch dann berechtigt, wenn er auf das Kündigungsredht verzichtet hat. 
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E. 1 597—8, €. II 602, RB. 658. — Mot. S. 543—7, Prot. II ©. 370—1. 

1. Allgemeines: Daß der Auftrag ein beiderfeitö jederzeit wieder aufhebbares Ver: 
bältnis begründe, entipriht durchweg dem früheren Recht, ſ. Dernburg, Pandekten 
11 $ 117 lit. a), Landrecht aaO. 88 159, 160, SächſGB. $ 1322, 

Dem folgt das BGB. faft durchaus: 

a) Der Auftraggeber kann den Auftrag jederzeit widerrufen. Ob ein Verzicht auf 
das Widerrufsrecht zuläſſig ſei, it nicht zweifellos. Die biöherige Praxis verneinte 
meist die frage, j. die Angaben in den Mot. S. 544 No. 3, ebenfo der erſte Entwurf. 
Der entiprehende Paſſus ward aber ſpäter geitrichen, und. jo nehmen für das BGB. 
einzelne eine ſolche Möglichkeit an, io Fiſcher-Henle Aufl. 1 No. 1 (zum Teil anders 
Aufl. 6 No. 3—4H), Immerwahr, Kündigung ©. 169, Matthiaß ©. 610 Anm. 3, 
Schollmeyer ©. 124, Schwerlib mit Nedt, da dem Weſen des eigentlichen Auf: 
trages eine Unfündbarfeit mwiderjpräche (anders zum Zeil bei der Vollmacht, $ 168). 
Aufträge, die allein oder doch vorwiegend im Intereſſe des Beauftragten erteilt werden, 
find zum mindelten feine reinen Aufträge, ſondern verfolgen unter der Maske von 
ſolchen andere Zwecke; ihrer Unwiderruflichfeit fteht freilich nichts im Wege. Wie bier 
Grome $ 253 Anm. 42 ‚ Dernburg $ 298, 1, Goldmann— Lilienthal ©. 699, 
Kipv-Windideid ©. 753 Wr. 1, uhlenbed Nr. 1 Abi. Pland Nr. 2, 
Staudinger Wr. ba, Permittelnd Enneccerus ©. 703 (bei Spesialaufträgen ift 
Verzicht ftatthaft, nicht aber, weil bier unfittliche Unterwerfung unter fremden Willen 
enthaltend, bei Berwaltung ganzer Vermögensmaſſen). 

b) Auch der Beauftragte fann den Auftrag im Prinzip jederzeit kündigen; dies 
indes mit Beihränfungen: 

a) Verzicht auf das Kündigungsrecht ift, anderd als nad a), hier möglich, jei eö 
auf immer, jet es auf Zeit; iſt er erflärt, jo muß eine ihm zuwider erfolgte Kündigung 
als unwirkf am angeſehen werden. Das ergibt ſich deutlich aus Abſ. 3 und iſt all» 

emein anerfannt. Nur bei Borbandenjein eines „wichtigen Grundes“ kann ber 

Beauftragte troß des Berzichtes kündigen. Wann ein folder Der it Tatfrage; 
man wird bei der Beurteilung die Gigenart des Gejchäftes, das dabei in der Regel 
vorausgeſetzte Vertrauensverhältnis der Parteien zu beriüdfichtigen haben. Als Bei— 
fptele eines „wichtigen Grundes“ möchten etwa dienen: Beihimpfungen und ſonſtiges 
rechtswidriges Verhalten des a 36 Beruf Einziehung zum Militärdienst, jchwere 
strantheit, plölige uns des ——— und dergl. ©. auch die lehrreiche 
Kaſuiſtik in 1. N 

8) Davon ne iR bie ——— zwar überall zur Beendigung des Ver— 
hältniſſes wirkſam, fie ſoll aber nicht „zur Unzeit“ erfolgen, d. h. nicht in der in 
Abi. 2 Sab 1 näber geichilderten Weile. Unzeitige Kündigung ift nicht nichtig, ver: 
pflichtet aber den weruftreelen zum Griaß des dadurch entitandenen Schadens im 
Sinne von 88 249 ff B. das Geihäft wird infolge des plößlichen Austritts des 
Beauftragten —— der Auftraggeber muß ſich zum Erſaßz der teureren oder 
mangelhafteren Dienjte eines anderen bedienen, ohne daß ihm genügende Zeit zur 
Auswahl geblieben wäre. Nicht aber haftet er auf das ganze Erfüllungsinterefie. 

Nur aus einem „wichtigen Grunde” — ſ. darüber oben unter a) — iſt die objeftiv 
unzeitige Kündigung ohne Erſatzpflicht geitattet. Natürlib muß aber diefer wichtige 
Grund bier nicht nur die Kündigung überhaupt, jondern gerade die unzeitige Kündi— 
gung zu rechtfertigen geeignet fein. 

2. Charafter von Widerruf und Kündigung: 

a) fie find beide einfeitine, empfangsbedürftige Willenserflärungen im 
Sinne von $$ 130fF., ſ. auch 1. 15 D. h. t, Eltzbacher, Rechtswirkſames Verhalten 
©. 192, der mit Recht auf den Gegenjag zur Mahnung binweift. 

b) zweifelbaft iit, ob jie bedingt erfolgen können; f. dazu auch die Bemerkungen 
zu $ 564 wegen ber Kündigung bei der Miete. Wie dort, wird auch bier für die 
Kündigung meist Unzuläfjigfeit einer Bedingung behauptet, fo von den Mot. ©. 547 
und von Immerwahr ©. S1ff. (j. auch die dort mitgeteilte Literatur und Judikatur), 
aber mit Unrecht. Denn wird durd die bedingte Kündigung das Anterefie des Auftrags 
gebers gefährdet, jo mag er den Auftrag widerrufen. Und warum joll der Beauftragte 
nicht kuͤndigen können unter der Bedingung, daß der Auftraggeber einen Erjagmann 
für ihn finde? Wie bier Dernburg $ 298, L, 1, Schollmeyer ©. 125, Kuhlen— 
bed Wr. 1, für den Widerruf auch Staudinger Nr. 3, ber aber im Gegenjab dazu 
die bedingte Kündigung für nichtig erachtet. 

45* 
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Watürlich bleibt der Beauftragte bis zum Cintritt der Bedingung noch verpflichtet, 
und von der eingetretenen wird er, obwohl nunmehr im übrigen aus jeiner Stellung 
geihieden, gemäß den Grundiägen von Treu und Glauben dem Auftraggeber unver: 
züglich Anzeige zu machen baben. 

c) bei Mebrheit der Auftraggeber muß, um das Verhältnis zu Ende zu 
bringen, der Widerruf von allen, die Kündigung an alle erfolgen; andernfalls werden 
bie Afte wegen der Unteilbarkeit der Leiſtung in der Negel ganz wirfungslos jein 
(1.8432 und dazu Thiele im ArchZivPrax. 89 1089), höchſtens aber, im Fall der 
GSetamtgläubigericait, den einen Auftraggeber ausiheiden lafien, während das Ber: 
bältnis fonft in Kraft bleibt. Wie bier Dernburg $ 298 Anm 2, anders Mot. 
©. 544, Goldmann:tilientbal S. 698 Anm, 1, die wegen der dein Auftrag im: 
manenten Widerrufsfreibeit den Widerruf des einen Auftraggebers jedenfalls für 
ibn, damit aber möglicherweise, je nad der beionderen Sachlage, auch für die anderen 
wirfen laſſen, vorbebaltlih alddann einer Sriaspflicht des grundlos Miderrufenden 
ihnen gegenüber. Das bat mandes für sich, iſt aber pofitivrechtlich mangels jeden 
Anbaltes im Geſetz faum annehmbar. 

GEntiprebendes wird auch bei Mebrbeit der Beauftragten gelten; mur iſt bier ber 
Miderruf gegenüber einem, die Kündigung des einen in der Negel geeignet, fein Aus 
icheiden aus dem Verhältnis herbeizuführen (1. $ 431). 

3. Beide Erlöſchungsgründe wirfen natürlib nur für die Zukunft, nicht auch wegen 
der einmal entitandenen fonfreten Anſprüchet mandatum, non etiam actio mandati 
tollitur. 

4. ©. wegen der Ginmwirfung eines Konkurſes des Auftraggebers KO. 823. Der 
Konkurs des Beauftragten it dagegen in der Regel ohne Einfluß, e8 genügt das 
Widerrufs: und Kündigungsredt. 


S 672. 

Der Auftrag erliicht im Zweifel nicht durch den Tod oder den Ein- 
tritt der Gejichäftsunfähigfeit des Auftraggebers. Erliſcht der Auf- 
trag, jo hat der Beauftragte, wenn mit dem Aufichube Gefahr ver- 
bunden ift, die Beforgung des übertragenen Gejchäfts fortzujeßen, 
bis der Erbe oder der gejetliche Vertreter des Auftraggebers ander- 


weit Fürforge treffen fann; der Auftrag gilt infoweit als fortbejtehend. 

E. 1 599-600, E. IL 603, RB. 659 — Mot. S. 547-9, Brot. I S. 311—3. 

1. Während das GN. dad Mandat durch den Tod des Wuftraggebers ſtets er- 
löfhen lie (. 1.26 h.t.: mandatum solvitur morte), und die meilten modernen 
Geſetzgebungen (f. die Angaben in den Mot. ©. 547 No. 1) dem gefolgt find, ift 
bereits im alten HGB. Art. 54, 297 (. jetzt 8 52 Abi. 3) ſowie in der ZPO. 8 82 (86) 
das Gegenteil beftimmt, und ebenio läßt nunmehr das BGB. den Tod de3 Auftrag: 
gebers, den modernen Anſchauungen und zu unteritellenden Bebürfniffen der Be: 
teiligten entiprechend, „im Zweifel“ einflußlos fein. Dem Tode ſteht der Eintritt der 
Geſchäftsunfähigkeit gleich, ). dazu aber Breit, Geſchäftsfähigkeit ©. 324. 

Indes gilt das nur „im Zweifel“, als Auslequngsregel; das Gegenteil fann aus: 
drücdlich oder ftillichweigend ausgemacht fein; auch iſt nah dem zu 5 671 Gejagten 
ein bedingter Widerruf des Auftraggebers („für meinen Todesfall”) nicht undenkbar. 

Wie ſteht es beim Erlöſchen juriitiiher Perſonen? 8672 ift darauf nad 
Wortlaut und Sinn nicht obne weiteres anwendbar; man fann mit Bland Nr. 3 
nur auf die Umstände des Einzelialles abitellen. 

2. Somweit danach der Tod das Verhältnis löſt, läßt er nicht nur, wie Widerruf 
und Kindiqung, die einmal entitandenen fonfreten Rechte und Pflichten unberührt, 
jondern auch der Auftrag als ſolcher beitcht zunächſt noch weiter zugunsten des gut: 
gläubigen Beauftragten im Sinne von 8 674, ſ. Bem. dazu. 

Auch davon abaejeben, bleiben von dem aufnelöften Verhältnis nah Sak ? nod 
gewilie Nachwirkungen zurüd; der Beauftragte iſt noch immer berechtigt und felbit 
verpflichtet, die bier genannten Afte fortzuſetzen. Dies einerlei, ob die Ausführung 
ihon begonnen hatte oder nicht, obiwohl der Paragraph wörtlih nur vom eriten al 
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redet. Aber es fann doh auch jehr wohl mit dem Unterbleiben des Ausführungs: 
beginnes Gefahr verbunden fein, 3. B. die anzuftellende Klage droht zu verjähren; die 
Frift für die aufgetragene Anzeige nad $ 485 droht abzulaufen. 

Soweit nad dem Gelagten Rechte und Pflichten des Beauftragten in Kraft bleiben, gilt 
der Auftrag troß jeines jonftigen Erloſchenſeins noch als jortbeitebend, j. Schluß. Das 
Berbältnis iſt alſo nur relativ beendet, abiolut erft dann, wenn die in $ 672 genannten 
Vorausiegungen eingetreten find. Immerhin ift es feiner Lebensfrait beraubt und in 
feiner Intenſität weientlich genrindert — etwa ähnlich einer in Yiquidation getretenen 
Gejellibaft. Dieje Pflibt dauert, bis der Erbe oder Vertreter des Auftraggebers 
„andermweit Fürſorge treffen fann“. Ob und wann das der Fall iſt, beſtimmt fich nad) 
der Sachlage vom Standpunft eines objektiven Beurteilers aus. Daß der Erbe (Ber: 
treter) die Fürſorge wirklich getroffen bat, iſt nicht erforderlich; es genügt, daß er im— 
ftande dazu war. 

3. ©. wegen der Geihäftsunfähigfeit $ 104, wegen ber gejeßlichen Vertreter 
Bem. zu $ 164. 


Ss 673. 

Der Auftrag erliſcht im Zweifel durch den Tod des Beauftragten. 
Erliicht der Auftrag, jo hat der Erbe des Beauftragten den Tod dem 
Auftraggeber unverzüglich anzuzeigen und, wenn mit dem Auffchube 
Gefahr verbunden ift, die Bejorgung des übertragenen Gejchäfts fort- 
zujegen, bis der Auftraggeber anderweit Fürjorge treffen fann; der 
Auftrag gilt inſoweit als fortbejtehend. 

G. 1601, €. II 604, RB. 660. — Mot. S. 54950, Prot. II S. 373—74. 

I. Daß der Auftrag durd den Tod des Beauftragten erlöiche, wird von allen 
Rechten anerkannt, ſ. die Nachmeifungen in den Mot. ©. 549 No.1; es entipricht 
au der Natur und dem Zweck des Berbältnifies: der Auftrag pflegt auf Grund 
eines bejonderen Bertrauens erteilt zu werden, das ſich nicht ohne weiteres auf die 
Erben des Beauftragten erftredt. Aber auch für fie wäre es bart, den nad ihren 


Verhältniſſen vielleicht viel beichwerlicheren Auftrag anitelle ihres Erblaffers aus— 
führen zu müſſen. 


Daber bat auch dad BGB. fich hierin dem bisherigen Recht angeichlofien; es ge— 
jtaltet den Sat aber nur, der Möglichkeit beionders gearteter Verhältniſſe Rechnung 
tragend, ala Wuslegungsregel. Stellt fih die im Einzelfalle ausgemachte Vererblich- 
feit nachher für den einen oder anderen Teil ald unangemeſſen beraus, jo kann er 
fih dann noch immer durch das überall zuftebende Widerrufs: oder Ktündigungsrecht 
($ 671) ausreihend ſchützen. 


2. Wie bei dem das Verhältnis beendenden Tode des Auftraggebers (j. $ 672 
Sat 2), ift auch bier die Beendigung zunächſt feine vollitändige; der Erbe des Be— 
auftragten muß die in Eat 2 genannten Geſchäfte noch fortiegen, „bis der Auftrags 
e- anderweit Fürlorge treffen fann“. S. wegen des einzelnen das zu $ 672 Nr.2 
Bemerfte, das bier analog verwertbar ift. 


Außerdem muß der Erbe bier, anders als nah $ 672 der Peauftragte, dem Auf: 
traggeber den Tod feines Erblaſſers unverzünlid, d. b. ohne ichuldhaites Zögern 
($ 121) anzeigen, bei Vermeidung von Schadenserſatz, Weyl Berichuldensbenriffe 
©. 30. Dieſe Anzeige ift eine eimjeitige (nicht eigentlich rechtsgeſchäftliche, ſondern 
nur deflaratoriiche) Erklärung; daß fie empiangsbedürftig fei (im Sinne von $ 130), 
läßt fih nicht annehmen. Der Erbe wird nur folange den Auftrag auszuführen 
baben, bi$ der Auftraggeber, den rechtzeitigen Empfang der Anzeige vorausgeießt, 
anderweit Fürſorge treffen fann. 

Dieje Pflichten find auch bier feine gejeßlichen, jondern vertransmäßige; die Erben 
treten, jreilihb nur zu den bdargeitellten beichränften Sweden, in das im übrigen 
höchſtperſönliche Schuldverhältnis ein. 


Diebrere Erben haften dabei als Gelamtichuldner, ſei es aus $ 2058, ſei es ſchon 
wegen S 431. 
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3. Daß auch im Kalle des $ 673 die einmal aus dem Auftrag entitandenen 
fonfreten Rechte und Pflichten — etwa aus $$ 667 und 670 — beitehen bleiben, be: 
darf faum der Hervorbebung. 

4. Über die Wirkung anderer in der Perſon des Beauftragten eintretender Er- 
eigniffe, insbeiondere über feine eintretende Geſchäftsunfähigkeit, beitimmt das BOB. 
nichts. Sie ift daher, anders ald nad dem Landredt (I, 13, 8 196), nicht als ſolche 
Erlöihungsgrund des Verbältniffes, jondern nur, fofern fie die Ausführung jubjeftiv 
unmöglich madt ($ 275 Abi. 2), was oft, aber durchaus nicht immer, der all jein 
wird. Schollmeyer ©. 125 dagegen läßt das Berbältnis dur den Gintritt der 
Geſchäftsunfähigkeit ſchlechthin endigen. Das dürfte angefihts der Möglichkeit 
rein tatſächlicher Geichäftsbejorgungen zu weit geben. Soll, wenn der als geiſtes— 
franf entmündigte Quartalfäufer den ihm amvertrauten Brief bejorgt, der Auftrag: 
geber für die Koſten nicht nach $ 670 vertragsmähig baften? 

Breit aad. ©. 322 läht den Auftrag mwenigitens im Zweifel erlöihen. Tem 
wird man in der Tat beitreten müſſen, da in der Tat dur das genannte Greignis 
meiſt (nicht immer) eine ſolche Veränderung der Verbältniffe eintreten wird, dak die 
Ausführung wenigitens in dem Worbem. 3 vor $ 275 entwidelten relativen Sinn 
fortan als unmöglich ericheint. 

rg kann fich der Auftraggeber auch durch Widerruf fichern, aber das allein ge 
nügt icon deshalb nicht, weil er den Eintritt des bier in Frage ftehenden Ereigniſſes 
nicht immer rechtzeitig erfahren wird. 

Der Konfurs des Beauftragten fit in der Regel wirkungslos, j. Bem. 4 zu $ 671. 


8 674. 

Erliicht der Auftrag in anderer Weije als durch Widerruf, jo gilt 
er zu Gunften des Beauftragten gleichwohl als fortbeftehend, bis der 
Beauftragte von dem Erlöfchen Kenntnis erlangt oder das Erlöjchen 
fennen muß. 

E. 1603, E. 1I 605, RVP. 661. — Mot. S. 553—4, Prot. I ©. 375. 

1. a) Mit dem Erlöſchen des Auftrages ift in den meiften Fällen eine Kenntnis 
deö Beauftragten davon nicht ohne weiteres verbunden. Das nicht nur dann, wenn 
ber Auftrag dur Eintritt einer auflöjenden Bedingung, Unmöglichkeit der Leiſtung, 
Konfurs des Auftraggeberö oder feinen — ausnabmsweile jo wirfenden, $ 672 — 
Tod erliicht, jondern auch im Falle der vom Beauftragten jelbit ausgehenden Kündigung. 
Denn da fie als empjangsbedürftige Erflärung erſt wirft, wenn jie dem Auftraggeber 
zugebt (S 130), ift der Beauftragte nicht überall in der Yage, vom Eintritt ihrer 
Wirkung jofort stenntnis zu nehmen. Daber greiit die Beitimmung des $ 674, wo— 
nach der erloſchene Auftrag zugunften des qutgläubigen Beauftragten noch als fort= 
beſtehend gilt, bei allen Erlöihungsgründen mit Ausnahme des Widerrufs (f. unter b) 
durd, alio auch bei der Kündigung. 

Der Sat des $ 674 entipricht einer gebieteriihen Anforderung ber Billigfeit, da 
ber qutgläubige Beauftragte nicht wohl wegen eines ihm ganz fremden, unvorber- 
jebbaren Greigniffes in Schaden fommen darf, jowie wenigitens in der Grundidee 
dem Borgang des Römiſchen Rechts, ſ. 1. 26 pr. h. t.: „mandatum solvitur morte, 
si tamen per ignorantiam impletum est, competere actionem utilitatis causa dieitur“, 
Ähnlich 1. 15 daf. mit der Begründung „ne damno adficiatur is qui suscipit mandatum“. 

b) Nur eine Ausnahme macht der Tert für den Fall des Widerrufs. Der Grund 
iſt offenbar der, daß der Auftrag nicht ſchon durch die Abgabe, jondern erit durd den 
Empfang der Widerrufserflärung fein Ende erreicht. Allerdings ift damit eine wirk— 
lihe Kenntnis des Beauftragten nicht obne weiteres gegeben; aber bis zu ihr den 
Auftrag im Sinne des $ 674 noch fortdauern zu lajien, foll nah den Mot. der 
Empfangstheorie nicht entiprehen. Diejer doftrinäre Grund ift allerdings von zweiiel- 
bafter Nichtigkeit, und es kann nicht bezweifelt werden, daf der Ausichluß des — dem 
Beauftragten nicht zur stenntnis gelangten — Widerrufs vom Gebiet des $ 674 zu 
innerlich unmotivierten Härten fübren fann, fo rihtin Schloßmann, Stellvertretung 

I ©. 558-9, f. aub Kipp-Windſcheid 1I ©. 753. Aber wenn Schloßmann 
deshalb einer analogen Anwendung des 8 674 auf ſolche Fälle das Wort redet, glaube 
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ih dem angeſichts des ganz unzweideutigen Textes nicht folgen zu dürfen. Die Un— 
billigfeit fann wohl eher durch die Erwägung vermieden werden, daß der Beauftragte 

für die Zwijchenzeit wenigſtens die Stellung eines Geiäftsführers befommen 
I die dur den Glauben an den (fortbeitebenden) Auftrag nicht in Frage geftellt 
wird, ſ. Borbem. 5 vor $ 677. 

2 Der Auftrag gilt als fortbeitebend nur zuguniten, nicht — des 
Beauftragten. Er darf alſo das Geſchäft weiter führen; tut er es aber nicht, fo 
fann er deshalb, da der Auftrag grundiäglich erloſchen ift, im allgemeinen nicht haitbar 
gemacht werden, es fei denn, daß einer der Fälle vorliegt, in denen der Auftrag im 
Sinne der $$ 672—3 nod relativ, auch zu Yajten des Beauftragten, fortbeiteht, oder 
daß die plößliche Unterbrehung der Ausführung den Machtgeber in vorjäglicher oder 
fahrläffiger Weile ichädigt. 

Macht der Beauftragte aber einmal von feinem Rechte der Fortführung des Ge— 
fhäftes Gebrauch, jo darf er dasjelbe nunmehr natürlich nachher nicht zum Schaden 
der Sade unterbreden, er bat dann vielmehr wegen der Ausführung alle Pflichten 
eines wahren Beauftragten oder, was im Ergebnis auf dasſelbe berausfommt, doch 
die eines Geihäftsführers ohne Auftrag (ſ, Vorbem. 5 vor $ 677), Mot. ©. 554, 
Staudinger Nr. 3. 

3. Der Beauftragte hat das Necht des $ 674 folange, bis er vom Erlöſchen des 
Auftrages Kenntnis erlangt. Jedoch fteht das Kennenmüſſen bier laut dem Schluß: 
pafjus dem wirfliben Kennen ausnahmsweiſe gleib. Das iſt befonders für den Fall 
der Kündigung wichtig: der Beauftragte darf das Geihäit von dem Momente an 
nicht mehr fortführen, in dem die abgelandte Kündigung als nad normalen Umftänden 
dem Auftraggeber zugegangen anzuſehen iſt. Daß das feinen Widerfpruch zu dem 
unter Nr. 1a Gefagten bedeutet, ift Flar: "Die Kündigungserflärung wird dem Auftrag: 
geber vielfach eher zugegangen fein, als zu dem Zeitpunft,- von dem ab der Beauf: 
tragte mit ihrem Zugegangenjein ald einem zu unterjtellenden Umſtande endgültig 
rechnen muß. 

Das Kennen oder Kennenmüflen des Beauftragten hat der bg in al3 ein 
” nen Rechte des GEriteren vernichtendes Moment zu beweiſen; jo auch 

ot 

4, Mit dem Auftrage erliicht gemäß $ 168 auch die etwa damit verbundene Boll: 
macht zugunsten dritter, die mit dem Beauftragten fontrabieren, fort. Anders nur 
nad $ 169, wenn jie das Erlöſchen fennen oder fennen mußten. 

5. Ahnliche Beitimmungen finden fi in den Paragraphen 729 (für den Gejell: 
ihafter), 1652 (Bater), 1895 Abſ. 1 Bormund). 

6. Durch das Erlöihen des Auftrags, mag er reitlos befeitigt fein oder noch die 
Nahmirkungen im Sinne der Paragraphen 672—4 übrig laſſen, wird das Ver— 
hältnis zwiſchen dem Beauftragten und feinen etwaigen Subſtituten an 
fih nicht berührt. Anders bei bejonderer Abmahung, oder wenn diejen gerade nur 
die Ausführung des Auftrages als ſolchen übertragen it: denn ſolche Übertragung 
würde mit Wegfall des Auftrages auch ihrerjeits wegen Unmöglichkeit der Leiſtung 
hinfällig werden. 


s 6%. 

Auf einen Dienjtvertrag oder einen Werfvertrag, der eine Geſchäfts— 
beforgung zum Gegenftande hat, finden die Vorfchriften der $$ 663, 
665 bis 670, 672 bis 674 und, wenn dem Berpflichteten das Recht 
zuſteht, ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift zu kündigen, auch die 
Vorſchriften des $ 671 Abſatz 2 entiprehende Anwendung. 

E. II 606, AR. 662. — Brot. II ©. 376—$. 

Yiteratur: Höchſtädter, Differt. Erlangen 1905; Lenel, Iherings Jahrb. 44 32 ff. 

1. a) Durch $ 675 wird die praftiihe Tragweite der Beitimmung, wonach alle 
entgeltliben Verträge mit auftragsartigem Anhalt zum Gebiete des Dienft: oder: 


Werfvertrages gebören follen (j. VBorbem. vor SS 611 und 662), weientlih verringert. 
Denn danach finden auf alle Dienft: und Werfverträge, die eine Geſchäftsbeſorgung 
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zum Gegenitand baben, die bier aufgeführten, wichtigiten Säge über den Auftrag ent— 
iprechende Anwendung. 

b) Begriff der Geihäftsbeiorgung. Seine Feititellung ift Schwierig und zweifelbaft: 

a) Nah Coſack $ 143, IL, la iſt unter Geichäftsbeforgung nur zu veriteben 
„entweder der Abſchluß eines Rechtsgeſchäfts oder bie Vornahme einer zwar nicht 
rechtögeichäitlichen, aber doh rechtlich das Bermögen des Dienjtempfängers berühren: 
den Tätigkeit“. Gojad bat in Aufl. 4 feine Lehre injofern etwas erweitert, als er 
jest auch Verträge auf tatfädhlihe Handlungen dabinrechnet, „ſoſern fie zur Vers 
mögensverwaltung des Dienſtberechtigten gehören“. 

Andere halten dagegen an der uriprüngliben Strenge der Coſackſchen Theorie 
feit, fo in beionders weitgebender Weile Staub zu 5 362 HGB. Anm. 2, der nur 
eigentlibe Rechtsgeſchäfte dabin rechnet, ferner a ©. 612, Pland Wr. 2; 
minder entichieden Iſay, Geidäftsführung S. 4d—5, der jede vom Recht beadtete 
Einwirfung auf das Bermögen genügend fein läßt. 

B) Das Extrem zu dieſer jtrengiten Auffaſſung bildet die denfbar weiteite: 
Nah Hachenburg, Dienitvertrag und Werfvertrag, Toll das ganze Gebiet der 
Dienit: und Werfverträge zur Geſchäftsbeſorgung gebören, ſ. dagegen beionders 
Lotmar, Arbeitsvertrag S. 277, Schollmeyer ©. 9, 

1) Der Auffaffung zu a) erbeblich näher ſteht eine andere Gruppe von Autoren, 
bie, im einzelnen von einander abweichend, doch inſoweit übereinftimmen dürften, daß 
fie zur Geſchäftsbeſorgung nicht nur die rechtlich, fondern auch die nur wirtſchaft— 
lich für den —— unmittelbar bedeutſame Tätigkeit rechnen. Dahin kann 
man außer meiner Aufl, 1 noch rechnen: Bernau, Iherings Jahrb. 44 AIR, 
Grome $ 252 Anm. 6, Se Werfvertrag ©. 76-7, Staudinger Nr. 2 a. 6. 
Ron den Vertretern der Ansicht zu a) jteben Iſay und mit feiner neuen Se aubering 
auch wohl Coſack dieier Gruppe nicht allzufern; auzurechnen find ihr vollends 
Lotmar, Arbeitsvertrag S. 27Sff. und Nüger, Kommentar zur KO. 8 22 Anm. 10 
(Aufl. 2, die zur ar ren auf den Sprachgebrauch des Yebens zurüdgeben, da 
dieier unbejtreitbar das Gebiet der geihäftliben und aubergeichäftlichen Lebensbetätigung 
nach ihrer wirtichaftlihen Bedeutung oder Bedeutungslofigfeit abzugrenzen geneigt ült. 

d) Zum Teil anders faſſen den Begriff alle die, mach denen zur Abgrenzung der Ges 
ſchäftsbeſorgungen das Moment der Beſtimmtheit oder Selbſtändigkeit der über— 
tragenen Tätigkeit zu verwenden iſt. Für jene Nuance beſonders Hellwig, Verträge 
&.517 Anm. 42, ihm folgend Brüdmann, Rechte des Geichäftsführers S. 22 ff., Kipp: 
Windiceid ©. 675, Schollmeyer ©. 91, früber auch Jäger aad.: Geicätts: 
beiorgung it nur die Tätigfeitsentfaltung zuͤr Ausführung einer beftimmten Anz 
gelenenheit oder einer Mehrheit von folchen. 

Andere betonen das Moment der Selbitändignfeit des Arbeiter, jo Endemann 
8 172 Anm. 22-3 und, ihn wobl nur irrtümlich wegen feiner Anm. 8 173 Nr. I als 
Gegner anſehend, Höcitädter S. 16, S 44. Ähnlich ftellt Sigel, Gewerblicher 
Arbeitsvertrag S.5—b, auf das Fehlen einer wirtichaftlichen (oztalen) Abbängigfeit 
des Arbeiters ab. 

€) Auch die Lehre von Dernburg und Lenel tft der leßtnenannten verwandt. 
Jener ($ 293, IV) ſcheidet von den jonitigen Dienft: und Werfverträgen die auf: 
tragsähnliden und verweiſt zu deren Beitimmung auf die im GR. zu den (ent: 
geltlihen) Mandaten gerechneten Fülle. Ahnlich bezeichnet Lenel aad. als das 
Gebiet des & 675 die Fälle des „entaeltliben Auftrages“, die fih von den 
fonftigen Arbeitsverträgen dadurch umntericheiden, daß nicht der Erfolg ſelbſt, ſondern 
das Tätigwerden zwecks Herbeitübrung des Erfolgs veriprodhen werde, ſodaß der Lohn 
event. auch bei Ausbleiben des Erfolges gezahlt werden muß: 

Ähnlich aub Goldmann:Lilientbal S. 602: 8 675 gilt für alle Verträge, die, 
wenn die Entgeltlichfeit fehlte, wahre Aufträge daritellen würden. 

&) Einener Standpunft: Die Lehre zu a) engt im einer weder burdh ben 
Spracdgebraub noch durch den Wortlaut des Geſetzes gerechtfertigten Weile den 
Bereih des & 675 ein; ihre eigenen Anbänger können fie und neuerdings mehrfach 
nur noch in einer Meile mundgerecht machen, die im Grunde bereits eine Sprengung 
der Lehre bedeutet. Es dürfte ihr genemüber zunäcit darauf anfommen, daß die 
Tätigkeit ein wirtichaitliches Nefultat für den Geſchäftsherrn mit ſich bringt. 
Zur Geſchäftsbeſorgung nebören demnach zweiiellos die Verträge mit Rechtsanwälten, 
Rechtsgelehrten behuis Aniertigung von Gutachten, Privatdeteftivs, zum Teil aud die 
mit gewerblichen Arbeitern. Gofad rechnet, von feinem Standpunft aus faum 
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folgerecht, in weitem Umfang auch den Vertrag mit dem Gefinde dahin, obwohl doc 
deſſen Tätigkeit in der Regel faum „dad Vermögen des Dienitempfängers rechtlich 
berührt”; jedenfalls nicht, wenn es „die Stube fegt oder die stleider reinigt“ 
(Goſackſche Beifpiele!). Andererjeit3 wird man nicht geneigt fein, daS ganze Gebiet 
der Dienft: und Werfverträge zur Geſchäftsbeſorgung zu ziehen; daß das wenigjtens 
nicht im Sinne des Geſetzes liegt, gebt daraus hervor, daß der Zuſatz: „der eine 
Geſchäftsbeſorgung zum Gegenitande hat”, ſonſt ganz inhaltslos wäre. Cs bedarf 
aber noch einer weiteren Einihränfung: niemand wird eine ganz untergeordnete 
Hilfsleiftung, 3. B. Handreihungen eines Lehrlings bei Heritellung oder Übermittelung 
von Waren, zur Geſchäſtsbeſorgung rechnen. Die danach nötige Einihränfung mwird 
man aber jchwerlih im Sinne Hellwigs vollziehen fönnen. Denn jonft müßten, 
wie er nicht beftreitet, alle Werfverträge auf Geihäftsbejorgung gerichtet fein, was 
jedenfallS dem Standpunft des Tertes nicht entipricht. Beifall3werter ericheint 
Xotmars und Jägers Hinweis auf ben Spradgebraud — gerade weil das 
Geſetz den Ausdrud ohne weitere Beitimmung aufnimmt, ift anzumehmen, daß es ihn 
im Sinne des Lebens verwendet wiſſen will. 

; — wird man zur Geſchäftsbeſorgung alle diejenigen Dienſte zu rechnen 
aben, die: 

aa) unmittelbar, als ſolche für den Dienſtberechtigten don wirtſchaftlicher Be— 
deutung find — nicht nur in dem weiteren Sinne, wie oben zu $ 241 Wr. 1 für alle 
Schuldverhältniffe ein VBermögensinterejje gefordert wurde. Ich würde alſo die Verträge 
mit Ärzten und Hauslehrern mit Gojad nicht dahin rechnen, aber auch nicht die 
Seiindeverträge als foldhe, fondern nur die auf Grund eines beitebenden Geſinde— 
verhältniffes von der Herrichaft dem Gefinde zugewieſenen Gejchäftäbeiorgungen, 3. B. 
Anfauf von Hausbaltungsgegenftänden. 

BB) bei denen zugleih auch dem Dienftpflichtigen wirflih die Vrforgung eines 
Geichäftes, nicht nur eine unfelbjtändige Hilfsleiftung dabei überlafien wird. 
Der gewöhnlihe Handarbeiter, der mir unter meiner unmittelbaren Yeitung Hands 
reihungen leiftet, beiorgt nicht meine Geichäfte, wohl aber der Werfmeifter, der mich 
allgemein in der Yeitung und Beaufſichtigung meiner Arbeiten vertritt. 

Damit fommt man der Auffaſſung von Lenel und Goldmann nahe, ohne 
ihr doch ſchlechthin beizutreten. Denn wenigitend Lenels Formel bat das Bes 
benfen gegen fih, daß fie, umgekehrt wie Hellwig, dem Text zumider eigentlich 
nur Dienſt- und gar feine Werkverträge unter 8675 einzubeziehen vermag. Denn iſt 
die von SS bll, 631 angenommene Lehre richtig, jo iſt Werfvertrag und Gefahr: 
tragung des Unternehmers identiih, während nad Lenel bei der Gejchäftsbeforgung 
niemals ein Erfolg, fondern nur Tätigfeit veriprohen wird. M. E. hat dagegen ibr 
Begriff mit der Gefahrverteilung, alio der Abgrenzung von Dienſt- und Werfvertrag, 
an ſich nichts zu tun. Ich ſtimme jomit den Autoren zu d Abj. 2 weientlich zu. 

e) Auf die Verträge der unter b) jeitgeitellten Art fommen zur Anwendung aus 
dem Rechte des Auftrages: die Anzeigepflicht bei Ablehnung der Geſchäftsbeſorgung 
nah $ 663, die Befugnis zur Abweihung von den Weifungen des Dienftberrn nad 
S 665, die Pflicht zur Nebenichaftsablegung, zur Herausgabe des durd die Geichäftss 
ejorgung Erlangten, und die Verzinfungspflict (SS 666—8) des Dienitleiftenden; 
ebenio die Vorſchuß- und Gritattungspflidt des Dienſtherrn (SS 669—70); die 
Wirkungen des Todes und die relative Fortdauer des Verbältniifes zu Gunsten des 
gutgläubigen Dienitleiftenden (5 672-4). Daß die Anwendung nur eine „ent: 
ſprechende“ ſein foll, ergibt, ſoviel ich jebe, überall feine Beſonderheiten. S. au 
Hachenburg aad. ©. 17—33, wegen der Anwendbarfeit des $ 673 Kipp and. 
S. 714—5 (bedeutiam davon nur Say 2, Pflicht zum Weiterbandeln). 

Außerdem findet auf diefe Verträge nah $ 23 Abi. 2 KO. auch der für den 
Auftrag negebenene Grlöihungsgrund der Ktonfurseröffnung über das Vermögen des 
Geihättsberrn Anwendung. 

Nur hypothetiſch, nämlich wenn der Geichäftsbeiorger das Recht bat, friftlos zu 
fündigen, fommt das Verbot einer unzeitigen Kündigung aus $ 671 Abi. 2 zur Ans 
wendung. Wann das der Wall, eraibt das Recht des Dienft: und Werfvertrages; 
ſ. dafür die S$ 623, 626, 627, 643, 

2. Im übrigen bleiben die entgeltliben Geihäftöbejorgungäperträge 
Dienit: und Werfverträge; fie unterjteben daber aucd neben den mitgeteilten 
Beitimmungen des zehnten den Säben des jechiten und fiebenten Titels, ſoweit Diele 
nit mit den vorzugsweile geltenden eritgenannten unvereinbar find. Cine jolche 
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Unvereinbarfeit jcheint mir nur in gewiſſem Sinne zwiichen den 88 644 und 670 
vorzuliegen: trifft den Unternehmer beim Werfvertrag die Gefahr, jo fann er bei 
Untergang des Werfes im allgemeinen auch wegen der in der Vergütung nicht inbe= 
riffenen Auslagen feinen Lohn verlangen, das ergibt auch mittelit argumentum a contrario 

645. Dagegen nah $ 670 Liegt dem Auftraggeber eine Eritattungspflicht der Aufs 

wendungen ohne Rüdficht auf den Erfolg ob, und hinter dieiem nah $ 675 für bie 
MWerfverträge mit Geichäftöbejorgung anwendbaren Sate muß $ 644 folgerecht inio- 
weit — natürlich nicht weiter — zurüdtreten, 


Ss 676. 

Wer einem anderen einen Nat oder eine Empfehlung erteilt iſt, 
unbeschadet der jich aus einem Vertragsverhältnis oder einer unerlaubten 
Handlung ergebenden PVBerantwortlichkeit, zum Erſatze des aus der 
Befolgung des Rates oder der Empfehlung entjtehenden Schadens 


nicht verpflichtet. 

E. 1604, E. II 607, RB. 663. — Mot. S. 554—5, Prot. II ©. 380. 

Literatur: Brunsmwig, Zeitihr. f. HR. 96 77ff, Staub, Grfurs zu 
& 349, ©. 1078 ff, Wolff, Differt. Berlin 1899. Insbeſondere über die Auskunfts— 
Dureaus: Brüdner, Recht 03 295 ff, Sontag, Holdheims MSchr. 12 141 ff. 

1. Rat und Empfehlung: 

a) Der in $ 676 bebandelte Nat oder die Empfehlung it im mejentlichen 
identiih mit dem gemeinrechtlih fogen. „mandatum tun gratia“, aus 
der „Mandant“ nah der richtigen und berrichenden Yehre an ſich nidt 
Haftete, fondern nur entweder außerfontraftlihb wegen dolus — nicht aud wegen 
eulpa lata — oder fontraftlib auf Grumd eines anderweit beitebenden ſelb— 
ftändigen Vertragsverbältniiies (4. B. eines Auftrages zur Naterteilung) oder eines 
diejerhalb übernommenen Garantievertrages. ©. 1. 47 pr. D. 50,17: „eonsilii non 
fraudulenti nulla obligatio est“, 1. 12 813 D. 17,1, ferner Dernburg Band. II 
8 115 No. 8—9 und die beachtenswerten Gnticeidungen des NG. Br. 23 Nr. 25 
©. 132 und. Bd. 27 Nr. 28 ©. 

b) Dieſer Geſtaltung er — das neue Recht des $ 676: Der Rat— 
erteiler haftet im allgemeinen auf Erſatz des aus der Befolgung des Rates ent- 
ipringenden Schadens nit; er fann indes ausnahmsmweiſe fih) haftbar madıen: 

a) fontraftlid, auf Grund eines Vertragsverbältnifies. Dieſes fann entweder in 
der Grteilung von Rat aufgeben (fo beim Anwalt, Auskunftsbureau) oder aber einen 
anderweiten Hauptzwed verfolgen, ſodaß der Nat nur gelegentlih der anderweiten 
Hauptleiitung erteilt wird, 3. B. der Berfäufer oder Unternehmer erteilt Ratſchläge 
wegen Benußung der verkauften Sache, des gen Werkes. S. Staub and. 
Anm. 9, 12, RG. 42 Nr. 30 ©. 130 und RG. 35. I vom 31. 5. 1905 in DIS. 
05 861. (Rat ded Bankiers bei Verfauf von Aftien — enthält kein ſelbſtändiges 
Geſchäft, ſondern iſt Beſtandteil des Kaufvertrages und danach hinſichtlich der 
Haftung zu beurteilen.) Dabei iſt freilich zu beachten, daß der feinen Kunden den 
Anfauf von Papieren empjeblende Bankier ihnen zugleich als Sadverftändiger 
— woraus ſich eine Haftbarkeit auch wegen bloß ——— verſchwiegener 

dängel ableiten laſſen dürfte; ſ. OYG. Dresden Rſpr. VII ©. 

Mit dieſem Unterſchied kreuzt ſich ein anderer, indem * Bertragsverbältnis 
möglicherweife erit zugleich mit der Erteilung des Rates zuftande fommt, möglicher: 
weile aber der Grund der Haltung in einem bereits beitchenden Vertragsverhält- 
niſſe liegt, Fraft deffen der eine dem anderen zur Grteilung des Rates oder doch zur 
Sorgfalt bei feiner Abgabe verpflichtet ift; etwa einem Dienftvertrage, Auftrage 
dj. S 666) und dergl. Der felbitändige Vertrag auf Naterteilung it nach der 
berrichenden Auffafiung ſtets MWerfvertrag; doc joll das nah Brundmwigs wohl 
zutreffender Unterjcheidung nur gelten, wenn die Erteilung objektiv richtigen 
Rates —— iſt, während übrigens nur ein —— auf Geicäfts: 
beforgung, ſ. $ 675) gerichteter Dienitvertrag anzunehmen iſt, S. 89ff. Abnlich 
Düringer:Hadenburg. 
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Unentgeltlichfeit der Naterteilung ſchließt dad Vertragäverhältnis nicht aus, 
inäbejondere dann nicht, wenn der Berater „im — Rat und Auskunft bes 
rufs- oder gewerbemäßig erteilt”; Brunswig ©. 8 

Häufig wird die Haftung wegen ſchlechten — jetbft ſchuldhaft ſchlechten — Rates 
vertragsmäßig mwegbedungen. Allein das fchließt nach allgemeinen Grundiägen die 
Haftung wegen Borjaßes nidt aus, und wird auch ſonſt nicht immer voll durchs 
greifende Wirfung ausüben, ſ. näheres bei Brunsmwig ©. 106ff., Staub Anm. 32, 

Umgekehrt kann der Natende die Haftung auch für objektive Nichtigfeit des Rates 
übernehmen, jei eö in dem bejchränften Sinne, daß er andernfalld nur feinen Lohn 
befommen foll: dann liegt einfah Werfvertrag vor; jei ed im Sinne einer — aus— 
drücklich oder ftillichweigend übernommenen — Garantie, aljo einer — Erſatz— 
pflicht wegen der Folgen des unrichtigen oder ſchlechten Rates (j. 1. 12813 
eit. Dig. 17,1). 

In der allgemein oder für einen bejonderen Fall abgegebenen Erflärung, auf Anz 
fragen Rat erteilen zu wollen, wird meijt daS Anerbieten zur Eingehung des einen 
oder andern der oben genannten Verträge zu finden fein; wird alſo demnächſt mit 
Bezug darauf der Nat erbeten und erteilt, * macht ſich der Grteiler vertragsmäßig 
wegen jeden Verſchuldens haftbar. 

Das gilt für die Ausfunitsbureaus, Ärzte, Anwälte, willenihaftliben Sad: 
veritändigen. Aber zu weit würde es geben, einen raterteilenden Sach- oder Kunſt— 
verftändigen nur um diejer feiner Eigenichait willen vertragsmäßig für feinen Nat 
haften zu laffen, jo mit Net Dernburg. Band. aad. gegen Vangerow. Nod 
weniger fann der bloße Umjtand eine vertragsmähige Haltung begründen, daß eine 
SBerjönlichfeit, zu deren „Berufsgeichäften es gehört, anderen in Geſchäften beratend 
aur Seite zu ſtehen“, einer zu ihm übrigens in feinerlet bejonderem Nectöverbältnis 
ſtehenden Perſon — etwa auf Veranlaſſung eines dritten — eine unrichtige Auskunft 
erteilt. Anders freilich NG. 35. VI vom 27. 10. 1902, Bd. 52 Nr. 95 ©. 366, 
j. aber dagegen die durchichlagende stritif von Laband DIR. 03 262, 

Sogar eine allgemeine zwijchen den Parteien bejtehende Geihäftsperbindung fann 
unter Umſtänden geeignet jein, die Pflicht zu einer erhöhten, vertragsartigen Sorgfalt 
und damit eine Haltung für jedes Verjchulden zu begründen, wenn fie auch an jich 
fein eigentliches Nechtsverbältnis darjtellt. So mit Recht die beachtenswerte Ent: 
iheidung des RO. Bd. 27 Nr. 28 ©. 118ff. Denn es bilde ſich dadurd ein Ver— 
trauensverbältnis aus, „in welchem die Wahrung von Treu und Glauben im 
erhöhtem Maße und in weiterem Umfange, als im Verfehr jwiichen einander fremd 
gegenüberftebenden Perjonen zur notwendigen Übung wird“. Und dieies Vertrauens: 
verhältnis, fann man binzufügen, begründet gemäß dem — aus den Varteizwecken mittelit 
Beurteilung nah Treu und Glauben zu entnebmenden — vermutlichen Parteiwillen 
eine ftillihiveigend übernommene Sorgfaltspfliht bei Grteilung der einzelnen 
Auskünfte und Natserteilungen. 

Dieje Entibeidung wird auch von den meiiten anderen Autoren als für das neue 
Recht zutreffend erachtet, jo von Brunsmwig ©. 82—3, der mit Recht den Nat in 
derartigen Fällen als in wirtidaftlidem Sinne entgeltlih erteilt bezeichnet, 
ferner von Staub Anm. 13, der aud auf den analog liegenden Tall einer Zeitſchrift 
verweift, die ihren Abonnenten Ratichläge zu erteilen allgemein veriprocen hat}; das 
Äquivalent für den zu erteilenden Rat liege dabei im Abonnementöpreife. Steptiich 
gegen die Nichtigfeit der ALIEN Sntiheidung im Sinne des neuen Rechts Niezler 
©. 89, auch Wolff ©. 

B) "Detittiich macht 8 der Raterteilende verantwortlich, wenn in ſeinem Ver⸗ 
halten der Tatbeſtand einer unerlaubten Handlung im Sinne der 88 823ff. zu finden 
tft. Man fünnte geneigt fein, darin eine Verihäriung der bisherigen Haftung auf 
jedwedes Verſchulden zu finden; indes wohl mit Unrecht, denn da in ber Erteilung 
des ſchlechten Rates in der Regel (durch dieſe Einſchränkung dürfte die Polemik 
von Goldmann-vLilienthal ©. 705 gegen meine Auflage 1 entwafinet werden) 
nicht die Verlegung eines der nah $ 823 Abf. 1 genannten jpeziellen Rechte nefunden 
werden fann, bleibt für die außerfontraftlide Haftung inſoweit nur übrig (jo auch 
Enneccerus ©. 705): 

a) Der $ 823 Abi. 2, wenn in der Erteilung des ſchlechten Rates cin Verſtoß 
negen das Strafgeießbuh zu finden it, was offenbar nur jelten, etwa bei Vorhanden— 
fein eines Betruges im Sinne von $ 263 StGB. der Fall fein fann. 
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ß) Der $ 82%, wonach der in einer gegen die guten Sitten verjtoßenden Weiſe 
einen anderen vorſätzlich Schädigende ihm für den Schaden verantwortlich wird. 

Y) Dagegen fommt die Haftung aus $ 824 nicht gegenüber dem Beratenen in 
Betracht, jondern nur gegenüber dem dritten, über deijen Verhältniſſe Auskunft, oder 
in bezug auf den Rat erteilt wird, Staub Anm. 26 

2. Anhang: auftragsähnlide Seichäfte. In der ige Literatur werden 
berfümmlich im SZujammenbang mit dem Mandat gewiile nahe verwandte Verträge 
abgehandelt, die jih im BGB. teils nicht an diejer Stelle, teils überhaupt nicht be: 
fonders geregelt finden. Es find: 

a) Der Kreditauftrag, j. über ihn $ 778 und Ben. dazu. 

b) Die Anmweifung; im BGB. als 21. Titel beionders dargeftellt, j. SS 783—97. 

c) Der Trödelvertrag, ſ. dazu oben vor $ 652 Nr. 7. 

d) Der Garantievertrag, 5. darüber Stammler im ArhgivPrar. 69 1ff., 
Unger in Iherings Jabrb. 33 299 ff, Enneccerus ©. 764 ff., auch RO. bei Seuffert 
55 Nr. 136 ©. 273ff., wo beionders über das Verhältnis mebrerer Garanten zu 
einander gehandelt wird. Gr „beswedt die Unteritügung geplanter Unternehmen 
dadurh, daß man deren Rififo ganz oder teilmeiie auf ſich nimmt“, Dernburg, 
Pand. TI $ 119 Nr. 2. Alfo 3. B. die Garantien wegen eines etiwaigen Ausfalles 
einer Ausſtellung; die ſtaatlichen oder kommunalen Garantien zu gunſten von Eiſen⸗ 
bahnen. Das BGB. erwähnt ibm nicht beſonders (ſ. Mot. ©. 658), man wird im 
allgemeinen die Sätze des Auftrages mutatis mutandis darauf anwenden fünnen. 

Der Garantievertrag wird abgeſchloſſen zwiichen dem Garanten und dem zu unter= 
ftüßenden Unternehmer, nicht zwiichen jenem und den Gläubigern des Unternehmers. 
Sollen, was bisweilen die Abjicht fein kann, dieje direfte Rechte aus dem Vertrage 
erwerben, fo fann das auf dem Wege eines Garantievertrages zu guniten dritter ver 
mittelt werden nach SS 325 ff. 

Der Sarantievertrag ift feine Bürgſchaft, da er jelbitändige Verpflichtungen 
begründet, ſich nicht afzefjoriih an eine Hauptpflicht anfchließt. Die Formvorſchrift 
des $ 766 iſt fomit auf ihn unanmwendbar, RG. 35. VI vom 29. VI. 1905, Recht 
1905 S. 500 Nr. 1933. 

Im Unterſchied vom Auftrag erwirbt der Garant feinen Aniprud auf Ausführung 
des Unternehmens, ibm braucht auch nicht das „Erbaltene” (8 667) herausgegeben 
u werden. Andererieitö haftet er auch nicht für die gejamten Koiten, fondern nur in 
er vertragdmäßig näher zu beitimmenden Weile für das Defizit, Mindererträgnis 
des Unternehmens, auch wohl für die often der Fertigitellung, Soweit die Mittel des 
linternebmers verfagen jollten. Alles dies im Zweifel einichliehlich der Folgen 
unvorberiehbarer Unfälle, aber nicht auch eines nachläffigen Verhaltens des Promiſſars 
in Ausführung und Betrieb des garantierten Unternehmens. 
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Geſchäftsführung ohne Auftrag. 


Borbemerfung. 

Actio de in rem verso 10, | Dandeln gegen Verbot 6. Tbjeftiv fremdes Geſchäft 3b. 
Amtöpflict 50. | Fertümtiche — einer Stellung im Spitem 1. 
Armenverband, Erſatzanſprüche Pflicht 5 a. Subjelftiv fremdes Geſchäft ab. 

desſelben 5 a. @. | Nemutmis "Berfon des Teils eigene, teils fremde Ge 
Führung fremder Geſchäfte als Seren Bd, ichäfte Se, 

eigener 3d. ' Mangel einer Berechtigung Verhältnis zum Auftrag 1. 
„Für einen Anbern“ 3. zum Handeln 5. Ga aus ber 
Geichäftsbeforgung 2. Mehrheit der Geichäfts- ihäftstührung 7. 
Geſinnung 4. führer 8, 





Yiteratur: Die bisherige ſ. bei Windſcheid II 8 430 a. A. bervorzubeben 
daraus find die verichiedenen Arbeiten von Nubitrat, Sturm, Zimmermann, 
ferner Wlajjaf. Dazu fommen stohler in Iberings Jahrb. 2) Yff., Tbon im 
ArchZivPrax. 80 77 ff. Zum BGB Sturm, Die Lehre von ber Geibäftsführung 
obne Auftrag nah dem BGB., 1897 recht fnapp)): bedeutender Iſay, Geichältd: 
führung nah dem BGB. 1900 (dayu Fr. Leonbard, KrBI&chr. 44 404 ff.), 
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Brüdmann, Die Rechte des Geichäftsführers ohne Auftrag, 1903. Ferner Lasker, 
Diifert. Erlangen 1901; mandes auch bei Baring, SächſArch. 14 529 ff. 

1. Verhältnis zum Auftrag; Stellung im Syſtem: Die Geihäftsführung ohne 
Auftrag, negotiorum gestio, iſt dem Auftrag nahe verwandt, indem fie, wie dieier, 
die Führung fremder Geichäfte zum Gegenitand hat. Nur führt der Beauftragte 
diefe auf Grund der vertragsmäkigen Übernahme, der Geſchäftsführer ohne ſolche 
aus eigenem Antrieb. Die VBerwandtichaft zeigt ich auch Hiltoriich darin, daß die actio 
mandati jih in Rom erſt allmählih aus der zuerit alle Fälle einer Führung fremder 
Geſchäfte umfafjenden actio negotiorum gestorum heraus entwidelt zu haben jiheint, 
Wlaſſak aad., Dernburg, Band. II S 121. Dieſer Verwandtichaft entipricht es, 
wenn der zweite Entwurf, und mit ibm das BOB, im Gegenjag zum eriten die 
Geſchäftsführung gleib hinter den Auftrag geitellt haben, obwohl ſie nicht zu den 
vertragsmäßigen Schuldverbältnifien gebört, jondern höchſtens zu den vertragsähnlichen, 
den obligationes quasi ex contractu im Sinne des Römiſchen Rechts. Nah Endes 
mann $ 178 Anm. 3 joll die Geihäftsführung übrigens geradezu Nechtögeichäft fein; 
dagegen, ſoweit ich jebe, alle andern Autoren. Dies mit Recht; denn die Wirkungen 
treten ohne jede Rückſicht darauf ein, ob der Seichäftsführer gerade fie beabiichtigt bat. 
Sie iſt vielmehr nur eine Rechtshandlung, ſ. auch Bem. 1 zu $ 681. 

2. Begriff der Geſchäftsbeſorgung: Er entipricht zunächit dem oben in der Vorbem. 
zum Auftrag Nr. 3a Ausgejührten; die inhaltliche Gleichjtellung ergibt ſich nicht nur 
aus der hiſtoriſchen Entwicklung, fondern für das BGB. aud aus der Gleichheit des 
Wortlautes in den 88 662 und 677 ſowie der Nebeneinanderitellung beider Materien. 
Es kann daher auf das dort Geſagte verwieien werden. 

Insbeſondere braucht es fih nicht um die Vornahme eines Rechtsgeſchäftes zu 
bandeln (Einfauf von Waren, Prozekführung); auch blos faktiſche Dienſt— 
leijtungen gebören bierber: ih nebme die von einem andern verlorene Sache in 
Verwahr, pflege die verlaffenen Haustiere meines Nachbars während deſſen Abweienbeit. 

Wie aber, wenn der vorgenommene Akt überhaupt feinen neichäftliben Charafter 
in dem vor 5 662 und zu $ 675 entwicdelten Sinne aufweilt? 3. 8. Hilfserpeditionen 
zur Rettung eines verftiegenen Bergiteigers, ärztliche Hilfsleiſtung? Mit Necht ver: 
langt Erome ($ 253 Wr. 1) die Anwendung der Gejcäftsführungsregeln auch auf 
diejen Wall; er mäbert fih mit diefer weitgehenden Auffaffung dem bereits von 
Kohler aad. entwidelten Leitgedanfen für die Geihäftsführung als einer „Menſchen— 
hilfe im Privatrebt”. Zweifeln fann man nur darüber, ob die Anmwendbarfeit der 
SS 67T FF. auf derartige Fälle eine direfte oder nur eine entiprecende jet. Für 
die erite Alternative Crome unter Berufung auf $ 680 fowie die Erwägung, daf die 
Geihäftstührung ein Gegenſtück nicht nur des Auftrages, jondern fämtlicher Lohn— 
verträge jei. Doh wird man vorjichtiger vielleicht mit einer nur entfpredbenden 
Anwendung operieren, die im wejentlichen diefelben Dienſte leiitet, und demnach zwiichen 
einer Seihältsführung im engeren und weiteren Sinne ſcheiden. Zu eng jedenjalls 
Iſay ©. 46ff, der den Begriff allgemein auf vermögensrehtlihe Einwirkungen 
einichränfen will, aber ohne durdichlagende Gründe und unter dem bedeutjamen Sue 
geſtändnis, daß das GR. weiter gegangen sei: Zu eng auch Staudinger Wr. 2a 
(Berweiiung auf SS 812ff. oder ftillihweigende Vereinbarung). 

3. Das Geihäft mu „Für einen Andern“ beforgt werden, 

a) Nur dieſes fubjeftive Moment (ji. darüber näher unter ec) ſcheint nad) 
dem Wortlaut des $ 677 belangvoll; es iſt aber ſelbſtverſtändlich, dak es da nicht 
genügen fann, wo es mit den realen Tatſachen in MWiderftreit ftebt, d. b. wo das für 
fremd gehaltene Geſchäft in Wabrbeit ein eigenes des Führenden ift. 
Denn bier feblt die zur Entjtebung eines Schuldverhältniſſes notwendige Verſchieden— 
heit des Berechtigten und Verpflichteten. Das ergibt aud die Analogie von $ 686. 

b) Andererjeits iſt e8 im Sinne des BGB. ebenjo, wie im wejentlihen nad den 
bisherigen Rechten, für den Begriff der Geſchäftsſührung grundſätzlich belanglos, ob 
das zu führende Geihäft ſchon an fich, durch jeine Eigenart notwendig dem fremden 
Intereſſenkreiſe angebört: „objeftiv fremdes Geſchäft“, 1.1.5813 D.h.t.3,5: „alterius 
re ipsa gestum negotium*“, 3. B. Pflege des fremden Tieres, Neparatur bes fremden 
Hauſes, oder ob das Geſchäft an fich „neutral ift, d. h. eine notwendige Beziehung zu 
einem beſtimmten Vermögen nicht bat“ (Dernburg aad.), und nur dur die 
Willensrihtung des Führenden eine ſolche zu dem Andern erlangt: „subjektiv fremdes 
Geihäft“, 3. B. Ankauf von Waren für einen Bekannten, Miete einer Wohnung für 
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um; 1.58 11 eit.: „negotium quod ab initio tuum non erat, sed tua contem- 
platione gestum“. ©. aub Iſay S. 5iff., 69: objektiv fremd ift ein Geichäft, wenn 
eö nad der Verfehrdanihauung infolge feined Inhalts oder feines Gegenstandes von 
einem dem Handelnden fremden Intereſſe beberricht wird. 

Aus der grundjäglichen Gleichitellung beider Arten und der fehlenden Scheidung 
im Gejeßesterte folgt nicht ihre Verihmelzung; vielmehr ift der Gegenſatz nicht nur 
in der Natur der Verhältniſſe an fich begründet, fondern auch praftiih von Bedeutung 
(dafür aud, außer Jay, Brüdmann ©. 40—1; Erome $ 254 3. 2—3; Kipp: 
MWindiheid ©. 854, gegenüber der Annahme der Mot., die u. a. Staudinger zu 
8 677 Nr. 2b teilt). 

Er äußert feine Bedeutung in der Verichiedenhbeit des erforderlichen jubjeftiven 
Momentes (j. unten e) und iſt zum Beritändnis der 88 686—7 unentbehrlid, 1. 
Bem. dazu. 

e) Die Beforgung „für einen Anderen“ erfordert beim objeftiven fremden 
Geihält nach der richtigen Auffaſſung (jo treffend Iſay ©. 101; zuftimmend Leon: 
bard S. 417; anders meine Aufl. 1) feine direkte Abjicht, gerade für ihn zu handeln; 
es genügt vielmehr ein Bewuhtiein, zwar nicht von der Fremdheit des Geichäftes 
allein, da ſonſt auch die Geichäjtsiührung im eigenen Intereſſe eine wahre Geſchäfts— 
führung wäre, was nad $ 687 Abi. 2 nicht zutrifft. Wohl aber davon, daß der Aft 
wegen der Fremdheit des Geſchäftes auch der Berriedigung fremden Intereſſes diene. 
Wo jemand nur dieſes Bewuhtiein bat, beiorgt er das Geſchäft notwendig für den 
andern, einerlei, welche Abſicht ihn dabei übrigens beftimmt haben mag. 

Wenn aber Iſay meitergebend jchon bei arobfahrläffiger Unfenntnis über die 
Fremdheit des Geſchäftes das Geſtionsverhältnis entfteben läßt, jo wird das durd 
das Geſetz nicht begünitigt; dagegen aud Leonhard ©. 413. Für den anderen ift 
das Gejchäit bier eben nicht beſorgt. Selbit an eine unechte Geichäftsführung im 
Sinne des $ 657 Abi. 2 iſt bier nicht zu denfen, da dem BGB. ein Sat des In— 
halts, daß grob unentihuldbares Nichtwiſſen dem Wiſſen gleichſtehe, fernliegt. 

Beim bloß jubjeftiv fremden Geſchäft dagegen ericheint eine Abjicht, für den 
Andern zu handeln, unerläßlich; für ein bloßes Bewußtſein einer vorhandenen Fremd— 
beit ijt bier, da fie erit durch die Willensrichtung ihrerſeits geichaffen werben joll, 
fein Raum, ſ. aub Brüfmann aad. 

Aber auch bei bloß jubjeftiv fremden Gejchäiten iſt keineswegs au erfordern, daß 
ber Geſchäftsführer in einer dritten Berjonen erfennbaren Weiſe für den Ge 
ſchäftsherrn handle. Das würde weder der biöherigen Lehre entipreben, noch der 
Analogie des Auftrages, noch endlih dem Wortlaute ded Geſetzes. Natürlich muß 
aber die Abficht der Geichäftöbeforgung für den bejtimmten andern irgendwie erweislich 
fein, . . 5 $ 11 eit, 

d) Der bloße Umſtand, dak das Geſchäft ein objektiv fremdes iſt, genügt nad 
dem Gejagten nicht, um den Tatbeitand der Geſchäftsführung bervorzubringen. Wenn 
fremde Geſchäfte als eigene geführt werden, ſei es im Sum über dieſen ihren 
Gharafter, jei es aus — Abſicht, ſo ſah man darin ſchon bisher keine 
echte, ſondern höchſtens eine unechte, mit beſonderen Wirkungen ausgeſtattete 
negotiorum gestio. Das ergibt ſich für das BGB. aus dem in $ 677 aufgeſtellten 
Erfordernis ded Handelns für einen andern. Die unedhte Geihäftsführung wird 
dagegen in $ 687 behandelt, j. Bem. dazu. 

Dagegen ift nicht erforderlib, daß man die Perſon des wahren Geſchäfts— 
berrn fennt; Ummiifenbeit und Irrtum darüber jchaden nichts bei vorbandenem 
Geſchäftsführungsbewußtſein, $ 686 und Bem. dazu. 

e) Wie, wenn das Geihäft teils ein eigenes, teils ein fremdes war? 3.8. ein 
Miteigentümer macht Aufwendungen auf das gemeinfame Grundftüd, ein Student 
mietet ein Zimmer für fih und feinen freund. Dad wird der Annahme der Ges 
ihäftsführung wegen des Teiles des Aftes, der für den Andern vorgenommen war, 
ſchwerlich entgegenstehen, einerlei, ob das gemeinjame Geſchäft im übrigen als teil: 
bares anzufeben iſt oder nicht. Der Zweifel einiger römiſchen Juriſten, ob nicht die 
actio negotiorum gestorum für den Miteigentümer binter ber actio communi dividundo 
zurückzuſtehen habe, war nur prozejlualiich:tehnijcher Natur und bat vollends für das 
neue Recht jedwede Bedeutung verloren. Richtig it allein, daß für das Verhältnis 
der Gemeinſchafter an erjter Stelle die Süße der $S 741ff. zur Anwendung fommen, 
die in mehrfacher Beziehung über diejenigen unjeres Titel hinausgehen ($$ 748/55). 
Im übrigen bebält es aber auch für die Gemeinjchafter bei diefen jein Bemwenden. 
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4. Auf die Gefinnung fommt es bei ber Geichäftsführung ebenjomenig, wie bei 
der Schenkung an; Geihäftsführer ift auch, wer bei der Handlung in oder neben dem 
Vorteil des andern den eigenen zu fördern verjucht. 

5. Dagegen ſetzt die Gejhäftsführung den Mangel eines Auftrages oder eines 
fonftigen bejonderen, den gestor dem Geſchäftsherrn gegenüber zum Eingreifen be= 
rechtigenden Verhãitniffes voraus. So im Anſchluß an das bisherige Recht aus— 
drüdlid $ 677 Satz 1. Sie wird ſomit —— 

a) durch einen derartigen Vertrag: Auftrag, Dienſt-, Werk-, Mäklervertrag ujw.; 

b) durch geſetzliche Vertretung: als Träger der elterlichen Gewalt, Vormund, 
Pfleger, Konfurs: oder Nachlaßverwalter. 

e) durch eine Amtspflicht, für den andern zu handeln, auch wo ſie nicht gerade 
eine geſetzliche Vertretung desielben enthält, 3. DB. ein Konſul hat die Hinterlaſſenſchaft 
eineö Angehörigen des von ihm vertretenen Staates in Verwahrung zu nehmen, Mot. 
©. 856. Denn in der Pflicht liegt aud natürlich das in $ 677 geiorderte Recht den 
Intereſſenten gegenüber, jo für fte zu handeln. 

Dagegen verihlägt die einem dritten gegenüber beſtehende Piliht zum 
Eingreifen binfichtlih der Anwendbarkeit der SS 677 ff. nichts, jojern nur dadurd 
der Geſchäftsherr nicht gerade ein Recht darauf erlangt und der Geſchäftsführer nicht 
lediglich als Gehilfe oder Vertreter des dritten gehandelt hat (ſ. jür dieſen Fall bes 
jonderö Entw. 1 $ 760 und unten $ 686 Bem. 2). Das entipricht der herrichenden 
und richtigen Meinung des GemR. j. Dernburg, Band. aaO. No. 2-3 und 9, für 
bad neue Recht ergibt es fich evident daraus, daß in ſolchem Falle die Vorausjegungen 
bes $ 677: Handeln für einen andern, ohne ihm gegemüber dazu berechtigt zu fein, 
offenbar erfüllt find. Dabei macht es feinen Unterſchied, ob die Verpflichtung dem 
dritten reg durch Vertrag oder Geſetz entjtanden, ob ferner der dritte ein Privat— 
ur 0 * die Obrigkeit iſt. So auch für den erſten Fall 1. 3 $ 4, für den zweiten 

0 h. t. (tenetur et is, qui aliqua necessitate urguente vel necessitatis 
N Ba gessit). 

Dabei taucht wiederum die bisher bejtrittene (für ihre Bejabung früher Dernburg 
aaO. anders jeht BR. IT $ 299 Anm. 12, für ihre Verneinung Entſch. des PrOTr. 
81 Ari. des RG. 14 Nr. 49 ©. 147, ferner Kohler aad. ©. 107 und die dort 
angeführte weitere Judikatur) Frage auf, ob dem öffentliden Armenverbande 
gegen. die unterhaltäpflichtigen Verwandten des von ihnen unterjtügten Armen bie 

niprüche aus der gen zuftehen ? 

Sie iſt — nad) $ 687 Abi. 1 — Sicherlich dann zu verneinen, wenn der öffentliche 
Verband geglaubt bat, primär verpflichtet zu fein — denn er bat infofern weder 
Abfiht noh auch nur Bewußtſein beleifen für die Unterbaltspflichtigen zu handeln 
(wobei aber natürlich bloße Zweifel über das Vorhandenſein von joldhen oder Uns 
fenntnis ihrer Perjonen einem ſolchen Glauben nicht gleichſtehen). 

Eine weitere Abgrenzung der Streitfrage ergibt ſich dadurch, daß ein Teil der ein— 
ſchlägigen Fälle beſonders geregelt iſt, ſ. Reichsgeſetz über den Unterſtützungswohnſitz 
vom 6. VI. 1870, 8 62. Dieſe Vorſchriſt überbolt die etwa anwendbaren Regeln 
der Geſchäfsſührung indem ſie dem Armenverband, der auf Grund des zitierten Ge— 
ſetzes einen Hilfsbedürftigen unterſtützt hat, einen unbedingten Erſatzanſpruch gegen 
den Unterhaltungspflichtigen im Rahmen von deſſen vorhandener Verpflichtung gegen: 
über dem Unterjtügten zubilligt. Diejer Anſpruch iſt von einer Geſchäftsführungs— 
abſicht und einer Kenntnis vom Vorhandenſein eines pflichtigen dritten gänzlich 
unabhängig. 

Ob das ein (erweiterter) Geſchäftsführungsanſpruch ſei, iſt ſehr beſtritten und 
wohl eher zu — dagegen außer den zuvor genannten Mantey bei Gruchot 42 
560-1; Schäfer daſ. 41 230 ff., die in $ 62 einen gejeglichen Übergang der Anfprüche 
deö Unterjtüßten auf den unterftügenden Verband anerfannt jeben. Das dürfte in 
der Tat zutreffen; daß der Anſpruch gerade nur in den Grenzen jener Aniprüche zus 
ftebt, iſt dafür mindeitens ein bedeutjames Moment. Daraus ergibt ſich die wichtige 
Folgerung, daß dem Griakaniprud des Verbandes gegenüber die begonnene Ber: 
jäbrung, weiterläuft, nicht etwa für einen neu entjtandenen Gejchäftsführungsaniprud 
eine Verjährung erit beginnt, jo auh Mantey aaD., Schäfer bei Grudot 41 239 ff. 
Auch iſt nicht anzunehmen, daß nach Ablauf der Verjährung dem Verbande nunmehr 
nod ein Gejhäftsführungsanipruh unter den gewöhnlichen Vorausſetzungen zuftehen 
folle; denn zweifellos will $ 62 für fein Gebiet die Frage der Erfaganiprühe aus— 
ſchließend regeln. 
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Aber auch im übrigen fann ich an meiner früheren Annahme, daß dem Armen: 
verbande die Geichaftsführungsaniprüde zuſtänden, nicht mehr feithalten. Nab EG. 
Art. 103 bleiben die landesgeieglihen VBorichriften, die den Armenverbänden biäber 
einen Erſatzanſpruch bejonders gewährten, durd das BGB. unberührt. Hieraus ift 
doch wohl zu entnehmen, daß, ſoweit jolche poſitive Erſatzpflicht noch nicht vorhanden ift, auch 
auf Grund unferes Titels eine ſolche nicht entitebe. Denn wäre der Erjaganiprud 
ſchon ein fraft Reichsrecht beitebender, jo hätte die Stonfervierung des Landrechts feinen 
Sinn. Der Grflärungsverfuh in Aufl. 1, der Vorbehalt babe inſoſern Bedeutung, 
als er für jene Yandesrechte jediweden Zweifel von vornberein ausichließe, und außer 
frage ftelle, daß wegen der Negelung im einzelnen das bisherige Recht maßgebend 
bleibt, kann nicht befriedigen. 

Vielmehr ift anzunehmen, daß die nad Art. 103 aufrechterhaltenen Landesgeſetze 
eine übrigens vorhandene Lücke ausfüllen, keineswegs neben oder binter ihnen 
die gewöhnlichen Negeln der Geihäftsführung Pla greifen follen. Auch für die 
Staaten, in denen eine Sonderregelung fehlt, fann nichts anderes gelten, da der 
Geſetzgeber ja zu erfennen gegeben bat, daß fich neben 8 62 eit, die bier behandelte 

rage nur nad Landesrecht regeln ſolle. Ob, davon abgeieben, nah allgemeinen 
rundjäßen bier Platz für ein Geichäftsführungsverbältnis wäre, kann danach pojitiv: 
rechtlich nicht in Betradht fommen. 

Die einzelftaatliben Vorſchriften können bier nicht dargeftellt werden, f. die An: 
gaben in den Kommentaren zu Art. 103 eit., beionders Niedner Nr. 2; für Bavern 
auh Dertmann, Bayr. Yandesprivatreht S. 244-5. Speziell wegen der jtreitigen 
Frage nach der Zuläfligfeit des Rechtswegs in Preußen ſ. ©. Stölzel, Rechtsweg 
und Nompetenzfonflift in Preußen S.194—b, Schäfer and. S. Aaff., PıiBeihl. 
des RS. vom 27. IV. 18398 41 267 (im Gegenfag zum OT. dafür). 

Keinesfalls ſteht der Umſtand der Sejchaitsfuhrung im Sinne des vorliegenden 
Titels entgegen, daß man ſich irrtümlidherweije dem Geihäftsberrn gegen= 
über zum Cingreifen für beredtigt oder verpflichtet bielt, 3. B. der an 
den X beitimmte Auftrag wird verjebentlih dem Y) übermittelt, und dieſer banbdelt 
num im Glauben, wirklich beauftragt zu fein. Das war jhon im Gemeinen Recht 
anerfannt, j. Windſcheid $ 431 3.1, und muß auch für das neue Recht nach dem 
Wortlaut von $ 677 gelten, tipp dajelbit. Nur ſcheidet Windfcheid davon 
zutreffend den Fall (f. 'S 430 Anm. 15), wo man eine beiondere Leiftung an den 
Geſchäftsherrn im Glauben vollzog, dazu verpflichtet zu fein: natürlid, mit Er: 
füllung einer Pflicht führt man an ſich nur ein eigenes Geſchäft, nicht ein ſolches 
des Empfängers, nicht die Leiſtung, fondern erit das Geleiftete gehört in deſſen Ver— 
mögensbereich; es jei denn, daß die Leiſtung felbjt bereit3 an VBermögensitüden des 
andern vorgenommen wird. Durch Vermengung diefer beiden verichiedenen Fälle 
fommt OLG. Stettin, Ripr. VIII S. 77 zu der verfehlten Annahme, daß der Putativ— 
unternebmer Erjag nur nah 8 812 ff. verlangen könne. 

6. Ob die Handlung nur ohne den Willen, oder geradezu gegen das Verbot des 
Geihäftsherrn vorgenommen wurde, macht für den Bentiit der Seihäftsführung 
feinen Unterſchied, wohl aber für die Wirfungen: nur eriterenfallö fann fte eine für 
den Herrn „verbindliche” fein; letzterenfalls iit fie in der Negel (anders $ 679) uns 
verbindlich, und damit modifizieren fich die Nechte, verichärien ſich die Pflichten des 
Geſchäftsführers, SS 678, 683, ſ. Bem. dazu. 

7. Aus der Geſchäftsführung entipringen wefentlihe Verpflichtungen des Geichäfte- 
führers, SS 677— 82 („aetio negotiorum gestio direeta“); nur afzidentell, wie beim 
Auftrag, daneben auch ſolche des Geſchäftsherrn, SS 683—6b, 

8. Fir den Fall einer Mehrheit der Geihäftstührer ift im Geſetz nichts vor: 
geieben, es enticheiden daher die allgemeinen Regeln: iſt ihr Handeln, wie wohl meiltens, 
ein umteilbares, jo baften fie nah $ 431 als Gefamtichuldner, ſonſt anteilsinäßig. 

9. An zahlreichen anderen Beitimmungen des BGB. wird auf die Vorichriften 
unſeres Titeld als anwendbar verwieien, jo in 88 450 Ab. 2, 547 Abi. 2, 601 Abi. 2, 
994 Abi. 2, 1049 Adi. 1, 1216, 1959 Abi. 1, 1978 Abf. 1 und 3, 1991, 2126. 

10. Actio de in rem verso: Cine ſolche im Sinne des Gemf. (f. darüber neueftend 
und bejtens v. Tubr, aetio de in rem verso, 1895) oder Landrechts (I, 13, 88 262 ff.) 
it dem BSB. nicht befannt, ſ. darüber Mot. S. 8713, v. Tuhr ©. 333ff. Sie 
tit durch die Ausbildung der direften Stellvertretung ſchon bisher eines guten Teiles 
ihrer Bedeutung beraubt, und für das BGB. iſt fie vollends auch für die metiten 
fonftigen Fälle überflüjiig: war der Geichäjtsführer bevollmächtigt, oder genehmigte 
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der Geichäftsherr nachher die Handlung, jo haftet diejer dem dritten natürlich aus dem 
— handelte der Geſchäftsführer als ſog. falsus procurator, jo haftet er ſelbſt 

dh 5 179. Trat er endlich im eigenen Namen auf, jo wußte der dritte, daß er es 
In mit ihm zu tum babe, und fann fich füglich über feine etwaige Inſolvenz nicht 
beklagen; gegebenenfalls mag er auf Grund eines erwirften rechtsfräftigen Urteils die 
Regreßaniprüche jeines Schuldners gegen den Geichäitsberrn (aus Auftrag, Geichäfts- 
führung ujw.) pfänden und ſich überweiſen lafjen. Im Konfurje des Geſchäftsſührers 
freilich verſagt dieſes Mittel, da dem dritten ein Ausſonderungsrecht an dem erwähnten 
Regreßanſpruche nach dem BSP. nicht gewährt üft. 

Teilweiſe anders würde die Seitaltung fein, wenn man fich der von Dernburg 
und Crome verfochtenen Lehre anihliegen dürfte, wonah im BGB. ein der landrecht— 
lihen Berwendungsflage entiprechender Bereiherungsanipruh anerfannt jei, ſ. darüber 
und dagegen VBorbem. 2d vor $ 812 


$ 677 
Wer ein Gejchäft für einen anderen bejorgt, ohne von ihm be— 
auftragt oder ihm gegenüber ſonſt dazu berechtigt zu fein, hat das 
Geſchäft jo zu führen, wie das Intereſſe des Geſchäftsherrn mit Rück— 
fiht auf deijen wirklichen oder ya Willen es erfordert. 


N I 749!, €. II 608, RD. 664. — Mot. ©. 8554-57, Prot. II ©. 725— 27. 


Brinzip: Der $ 677 beſchäftigt ſich der grundfägligen Pflicht des 
Geihäftsrährers: er legt ihm auf, das Geſchäft für den andern in der im Tert 
angegebenen Weile zu führen: 

a) er muß alio das Geſchäft führen. Es zu beginnen, war der Geichäftsführer, 
wenigitens dem Geſchäftsherrn gegenüber, nicht verpflichtet; nachdem er es aber ein: 
mal unternommen, darf er das Geſchäft wre einfach Liegen laſſen, jondern ift zur 
Fortführung zwar nicht ſchlechthin (jo Aufl. 1, dagegen mit Recht Dernburg $ 301, 
VL Soldmann:Lilientbal S. 709), aber doch inſoweit verpflichtet, als das Abitehen 
von der weiteren Geſchäftsführung den Geſchäftsherrn gefährden oder ſchädigen würde. 
So darf der gestor z. B. nicht das in Pflege genommene Pferd verhungern oder 
laufen laſſen: wohl aber darf er im allgemeinen in der unternommenen Reparatur der 
fremden Sade einhalten. 

b) bei der Geihäitsführung muß der gestor einer doppelten Richtihnur folgen: 

a) dem Intereſſe des Geihäftsherrn ; 

ß) der Nüdjicht auf deſſen wirtlihen oder mutmaßlihen Willen, 

©. über das Verbältnis diejer beiden Gejihtöpunfte Brüdmann aad. ©. 134 ff.; 
Ernit, ArchZivPrax. 96 440ff. 

Die Beachtung des einen Momentes allein genügt nicht; der Geihäftsführer ift 
nicht berechtigt, eine im objektiven Intereſſe des Geicäftsherrn liegende Handlungs— 
weije einzuichlagen, wenn er wußte oder wiſſen mußte, daß fie feinem Willen wider: 
iprehen würde, 3. B darf er das für ihn gekaufte Buch nicht binden laſſen, wenn er 
wußte, daß jener feine Bibliothek in ungebundenem Zuſtande zu halten pflegte. 
Andererſeits darf er nicht eine dem Willen des Geſchäftsherrn vermutlich entſprechende 
Handlung vornehmen, wenn er ſie für objektiv unnütz oder ſchädlich halten mußte; wer 
für mich einen Gegenſtand erſteht, darf ihn nicht in einem als beſonders teuer oder 
unreell bekannten Geſchäfte kaufen, auch wenn ich dort Kunde bin. 

Dabei jteben die beiden Momente nicht jelbitändig und unvermittelt gegenüber. 
Das Verhältnis ift vielmehr folgendes: 

a) Einmal fommt eö auf den erweislihen oder doh zu vermutenden Willen 
des Geſchäftsherrn an; das ergibt deutlih $ 678, wonah das Geichäft bei einem 
gegenteiligen Willen desielben arundiäklich unterbleiben muß. 

B) Aber daneben, nicht dahinter fommt das Antereiie des Herrn in frage. 
Weder fann der Seicäftsiührer durch Berufung auf das bloße Intereſſe des Herrn 
deſſen gegenteiligen Willen unbeachtbar machen, noch kann er durd Berufung auf 
den Willen des Herrn die Berückſichtigung von deſſen Intereſſeloſigkeit hintanhalten. 
Anders anſcheinend Brückmann S. 139. Abm iſt zuzugeben, daß nur der Mangel 
des Willens, nicht ſchon der des Intereſſes die Erſatzpflicht aus $ 678 berbeifübrt. 
Aber nicht nur verlangt $ 6983 für die Verbindlidhfeit der Geihäftsführung dem 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 46 


722 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältniffe. 


ya gegenüber neben, ja vor dem Willen, die Berüdfihtigung des Intereſſes, 
ondern aud bei der Führung des übernommenen Geichäftes müſſen beide Momente, 
wiederum das Intereſſe im Sinne des Terted vorwiegend, berüdfichtigt werden. 

Grundlegend iſt jomit fait überall das Intereſſe des Geihäftsherrn, und erit 
innerhalb des Kreiſes der durch das Intereſſe neitatteten Handlungen ift auf den Willen 
NRücficht zu nehmen. Man fann daher nicht jagen, daß in $ 677 das jogen. jubjeftive 
Prinzip der Geihäftöführung anerfannt wäre (jo Fiſcher-Henle No. 6—7, fowie, 
bejonders entichieden, Sturm und Ernft aad,., ©. 480). Ihnen iſt nur zuzugeben, 
daß das Intereſſe nah 5 675 nicht rein objeftiv abgegrenzt, ſondern in feinem zu 
ermittelnden Anhalt nad dem Tert durch die Berüdjichtigung der jubjeftiven Neigungen 
und Zwecke des Herrn mitbejtimmt wird; es iſt eine petitio prineipii, wenn Ernft das 
Intereſſe im Sinne von „Zweck“ bloß jubjeftiv faßt. Er nimmt übrigens das ftrenge 
fubjeftive Prinzip nur für die Übernahme der Gejtion ($ 683), nicht für ihre Aus= 
führung ($ 677) als geltend an, ©. 490, 493; bei diejer joll es zwar nicht bejeitigt, 
aber abgeſchwächt fein. Ich kann ſelbſt dem nicht folgen. Nah dem m. E. unzwei— 
deutigen Wortlaut fann die Willenslage nur zur Beitimmung und Auslegung des 
Sinterefjenerforderniffes, nie im Sinne feiner Korrektur aufgerollt werden. Dies mit 
Recht. ES wäre ein Sozial bedenkliher AndividualiSsmus, wenn der Geſchäftsführer 
die unberechtigten, durch fein reales Intereſſe begründeten Gigentümlichfeiten des 
Herrn als oberjtes Yeitprinzip zugrunde legen dürfte. S. die obigen Beiipiele, Die 
fich leicht vermehren ließen. 

Andererjeit3 darf freilih auch der in Betracht zu ziebende mutmaßliche Wille 
ebenfomwenig einfah aus dem Intereſſe beftimmt werden, wie dieied aus dem Willen; 
er ijt vielmehr aus den Neigungen, Gewohnheiten, Yiebbabereien ujw. des Herrn zu 
entnehmen. Nur ſoweit fih in diefen Beziehungen oder aus anderen Geſichtspunkten 
nichts für einen jo oder jo beichaffenen Willen des Herrn entnehmen läßt, bleibt es 
bei der alleinigen Berüdiichtigung des Intereſſes. 

Steben Wille und Intereſſe in unausgleichlichem Gegenſatz, fo wird der Geſchäfts— 
führer fih der Einmengung grundiäßlich zu enthalten haben. Wo das aber im Rahmen 
einer einmal unternommenen Geſchäftsführung nicht mebr angeht, da dürfte es ſowohl 
rechtspolitiichen Erwägungen wie dem Gejetesterte entiprechen, dem Intereſſe, das 
in $ 677 jowohl wie in 5 685 doch an erjter Stelle hervorgehoben wird, den Vorzug 
zu geben. Beilpiel: X. nimmt das verirrie Kind des Y). in fein Haus auf. Das 
Kind erkrankt dort, bevor es heimgebradt werden fann. &. wird nunmehr das Recht 
und die Pflicht haben, einen ftudierten Arzt binzuzuzieben, obwohl Y., wie er weiß, 
eine unübermwindblihe Abneigung gegen alle Ärzte bat und nur auf die Naturbeil: 
methode jchwört. 

Nah alledem folgt das Geſetzbuch einer vermittelnden, oder, wenn man will, 
fumulierenden Theorie: nicht Intereſſe oder Wille, fondern Antereffe und Wille des 
Geſchäftsherrn find, wenn überhaupt möglich, nebeneinander in Betracht zu ziehen. 


c) Aus dem Gefagten in Verbindung mit den folgenden Paragrapben ergibt ſich 
auch, daß das BGB. der im Gemeinen Recht bisweilen vertretenen ftrengen objetiuen 
Theorie (Wächter, Bangeromw, Brinz, f. die Angaben bei Windicheid Il $ 430 
No. 17), wonah die Einmiſchung in fremde Rechtsſphären grundſätzlich unerlaubt 
tft und nur bei einem objeftiv notwendigen Geihäit ausnahmsweise 
ftattbaft wird, in feiner Weile gefolgt ift. S. gegen dieje, vom fozialen und rechts— 
olitiihen Standpunft aus verfehlte, aber auch den Quellen widerſprechende Lehre 
hon bisher namentlih Kobler, Nubjtrat und Sturm, jerner Dernburg und im 
mejentliben auch Windſcheid. Das neue Net gebt ferner über den ähnlichen 
Standpunft des Landrechts hinaus, wonach der Geichäftäherr die nicht notwendige 
und nicht genehmigte Geſchäftsführung zurückweiſen kann. Am BGB. tft ein ſolches 
Zurückweiſungsrecht im Falle der nad 5 678 jtatthaften und nah $ 677 forreft aus— 
geführten Geihäftstührung nicht gegeben, ſ. jedoch die Anzeigepfliht in $ 681. 

d) Bei Ausführung des Gejchäftes Haftet der Geihäftsführer, wie nach bisherigem 
Recht, Für jede Nadjläffigfeit im Sinne von 88 276ff., alfo aud für die der Ge: 
bilfen gemäh $ 275; das ergibt jih aus dem Schweigen des Geſetzbuches und 
a contrario aus den Ausnahmefällen, in denen er bald einem jchärferen, bald einem 
milderen Haftungsmaßftab unterworfen wird: jenem bei Übernahme des Geſchäftes 
gegen den Willen des Herrn ($ 675), diefem bei Gejchäftsführung zur Abwendung 
dringender Gefahr ($ 680). 
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Für den Erfolg feiner Einmiſchung braudt der Geichäftsführer aljo in der Regel 
nicht einzuftehen: die gemeinrechtliche Unterjheidung, wonad daS negotium nur 
utiliter coeptum, nicht utiliter gestum zu fein hat, fehrt in der Regelung des BGB. 
wieder. 

2. Wegen der Perfon des „andern“, dem gegenüber der Geihäftsführer verpflichtet 
iſt, ſ. Vorbem. Nr. 3, $ 686 und Bem. dazu. 

Zweiielbaft kann fein, ob „der andere” zur Zeit des Beginns der Geſchäftsführung 
ſchon zu eriitieren braucht. Die Frage ift in der bisherigen Braris mehrfad verneint, 
indem man Geihäftsführung zu quniten einer noch nicht eriitierenden juriſtiſchen 
Perſon zugelaflen bat, jo Rs bei Seuffert 4? Wr. 112 ©. 160 und weitere bei 
Meisner zu $ 686 Nr. 2 zitierte Rechtſprechung. Man wird dem auc für das BGB. 
beitreten können; natürlih iſt das Sculdverhältnis in ſolchem Falle durch das 
Grijtentwerden der Periönlichfeit inzwischen noch — im Sinne einer Rechtsbedingung — 
aufichtebend bedingt. So auh Meisner aad. 


S 678. 

Steht die Übernahme der Gejchäftsführung mit dem wirklichen 
oder dem mutmaßlichen Willen des Gejchäftsheren in Widerjprud) 
und mußte der Gejchäftsführer dies erfennen, jo ijt er dem Gejchäfts- 
herren zum Erjaße des aus der Gejchäftsführung entitehenden Schadens 
aud dann verpflichtet, wenn ihm ein fonftiges Verjchulden nicht zur 


Laſt fällt. 

G. 1 7492, €. II 609, RB. 665. — Mot. ©. 857-8, Prot. II ©. 727. 

1. Unzuläſſige Geihäftstührung: Es entipriht der Natur der Sahe und dem 
Vorgange des biöherigen Rechts, daß die gegen den wirklichen oder mutmaßlichen 
Willen des Herrn unternommene Geihäftsführung unzuläflig und für den Geichäfts- 
berrn unverbindlih iſt. Derjelbe fann eine derartige gestio nicht nur zurückweiſen, 
fondern den Geichäftöführer unter Umftänden auch verantwortlid maden für den 
eingetretenen Erfolg, ſ. Bem. 2. 

Aus 8 678 folgt wiederum, wie ihon zu $ 677 Nr. Te bemerkt, daß dem BGB. 
die jtrenge jogen. objektive Theorie der Geichäftsführung fremd jei. Aber er beweiſt 
andererjeitS auch nichts zu gunſten einer einfeitig jubjeftiven Theorie, die ausichliehlich 
auf den Willen des Geichäftsherrn abitelit.e Daß vielmehr neben dem Willen des 
Herrn auch deſſen objeftives Intereſſe gewahrt wird, ergibt fih aus SS 677 und 643; 
und nah $ 679 fommt neben dieiem individuellen auch das öffentliche Intereſſe, das 
MWillensmoment jogar überwindend, in Betradt. 

2. Schadenserſatz bei der unzuläffigen Geihäftstührung: Schon das GemR. (I. 10 
[11] D. h. t.,, Windſcheid $ 430 No. 7) legte dem gegen den Willen des Geſchäfts— 
berrn tätigen Gejhäftsführer eine Schadenserjakpflicht auf, wenn aus der unzuläffigen 
gestio ein an Sich ſelbſt zufälliger — Schaden entitand, ähnlih das Yandredt 
88 2495. Dem folgt das BGB. 

a) Er muß eriegen „den aus der Geichäftsführung entitandenen Schaden“, auch 
wenn ihn ein „sonftiges Verſchulden“ nicht trifft. Er baftet bier folgerecht für den 
objektiven Ausgang der Geihäftsführung (3. B. das in Pflege genommene Tier 
ftirbt; das ſchadhafte Dach des Nahbars ſtürzt beim Neparaturverjuh ein). Aber 
natürlich nicht für den Schaden, der auch ohne jein Eingreifen entjtanden jein würde. 

Dagegen läßt fich weder aus dem Wortlaut folgern, noch ift es ſonſt anzunehmen, 
dab der Geihäftsführer für allen Schaden haftet, der dem Herrn nicht gerade durch 
das Eingreifen, fondern nur gelegentlih desſelben entitanden ift, wozu es nur 
eine mehr oder minder entfernte Bedingung gelebt bat. 

b) Troßdem ift damit nicht eine ausnahmsweiſe Haftung obne Verſchulden 
anerfannt: die Haftung tritt nur ein, wenn die Geichaftsführung nicht nur dem 
wirflichen oder mutmaßlichen Willen des Herrn widerſprach, jondern auch der Geſchäfts— 
führer „Dies erkennen mußte”. Denn darin, daß er troß der erfannten oder erfenn= 
baren Verbotswidrigfeit handelt, iit eben eine Fahrläffigkeit zu finden. Darum lehnt 
der Paragraph auch nur das Erfordernis eines „ſonſtigen“ Verſchuldens ab. 
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Den Beurteilungsmaßftab für das, was dem Willen des Herrn „mutmaßlich” wider 
ſpricht, muß der Geſchäftsführer aus allen erfennbaren Umjtänden entnehmen: nicht 
nur aus dem Antereiie des Herrn, jondern auch ſeinen ihm bekannten Anſchauungen, 
— DER, Vermögensverhältniſſen. ©. auch Mot. S. 857. 

ec) Trotz des nicht unterſcheidenden Wortlautes iſt die Erſatzyflicht im alle des 
$ 678 feine unbedingte (f. Dertmann, Vorteilsausgleihung S. 20 ff). Denn jede 
unverbindliche Geſchäftsführung bat nur provijoriich dieſen a fie fann aud 
noch nachträglich verbindlich werden durb Genehmigung, $ 654 Sab 2. Allerdings 
erwähnt das Geſetz die Genehmigungsmöglichfeit ausdrüdlih nur in dem Sinne, daß 
daran der Aufwendungsanipruh des Geichäftsführers aus $ 683 angefnüpft wird. 
Aber ein joldher, von dem günjtigen Ausgang der gestio unabhängiger (j. Bem. 3 zu 
$ 683) Anipruch iſt mit einer Schadenseriagpflict des Geftors im Sinne des 8 675 
. Schluß des Tertes) unvereinbar — trifft die Gefahr der Unternehmung den einen, 
fo fann ſie nicht auch zugleich den anderen treffen; die Anmwendbartfeit deö 8 683 ſchließt 
die des S 678 aus, 

Somit trirt die Erſatzpflicht aus $ 678 erft ein, wenn bie Genehmigung endgültig 
ausgeblieben iſt. In der Seltendmahung des Anipruces aus $ 678 wird aller: 
— meiſt ohne weiteres eine Verweigerung derſelben geiunden werden können. 

d) Der Schadenserſatz iſt nach den gewoͤhnlichen Regeln der SS 249 ff. zu leiſten. 
Dabei ift aber das Ergebnis der einbeitlib unternommenen Geihäftsführung aud nur 
einheitlich zu berechnen; der Herr fann nicht den ‚gelungenen Teil von dem mißlungenen 
eigenmächtig trennen und jich die Vorteile des einen zueignen, nn er den — 
zurückweiſt. So mit Recht Dernburg, Pandekten $ 122 Wr. : 10 (11) h. 
Dies allerdings nicht aus dem Gefichtöpunft der — —— (Borken 5 * 
8 249), der gegenüber unſer Fall theoretijche wie praftiiche Unterfchiede aufweiſt, fiebe 
Dertmann, Vorteilsausgleibung S. 176ff., 19. Wohl aber aus der Erwägung, 
daß es ein durbaus unſtatthafter Veritoß gegen Treu und Glauben wäre, fih aus 
der einheitlich unternommenen Geſchäftsführung einfeitig die günftigen Rojten heraus⸗ 
zuſuchen. Ferner aus $ 684 Saß 1, der in Verbindung mit $ 678 ergibt, daß der Geſchäfts— 
berr aus dem unverbindlichen Gingreifen des Geſtor zwar feinen Nachteil, aber aud 
feinen Vorteil haben joll. Dem aber bebielte er, wenn er das Ergebnis der gut ab— 
gelauienen Poſten feinem, das der — dem Vermögen des Geſchäftsführers zu— 
weiſen könnte, ſ. näher Serimann aaO. . 200 ff. 

e) Kann der Geichäftsherr auch, — ein jonjtiger Schaden aus der Führung 
nicht entjtanden it, Die Wiederheritellung des früheren Zujtandes fordern, wie er 
vor der unitattbaften Geſchäſtsſührung beitand? Im bisherigen Recht ward das ans 

enommen, während das BOB, es nicht ausdrücklich bervorbebt. Sicher zu bejaben 
iſt die Frage dann, wenn der neue Zuſtand gegen das Intereſſe des Herrn veritößt 
— dann iſt eben nach $ 678 Schadenseriaß zu leiften, zunächſt durch Wiederberitellung 
des früheren Zuſtandes (8 249). Andernfalls dagegen läßt ſich eine ſolche Pflicht weder 
aus äußeren nod inneren Gründen annehmen; den Intereſſen des Herrn wird dadurd 
enügt, daß er dem Geſchäftsführer ‚bie Auslagen nicht zu erjeßen braudt. Sein 
Äntereiie an der MWiederberitellung wäre es im BUBEN, Rn. ein Affeftionsintereffe, 
dad im — feine Anerkennung findet, ij. Bem. 3 zu 82 

3. Da die Geihäftsführung im Falle des 8 677 5. iſt, ſo iſt der Geſtor 
natürlich erſt recht nicht zur Fortſetzung der begonnenen verpflichtet, es ſei denn, 
daß gerade durch die Unterbrechung ein Schaden eintreten würde. 

4. Den Beweis der Vorausjegungen des $ 677 muß der Geſchäftsherr führen; es 
handelt fih um Ausnahmefälle gegenüber der an fi itattbaften und nicht zum Erſatz 
verpflichtenden Geichäftsführung. 

5. Das Feblen des zweiten Erforderniſſes der verbindlichen Geichäftsfübrung, des 
Intereſſes, fann für ſich eine Erſatzyflicht des Geſtor nicht herbeiführen, nimmt ihm 
vielmehr Iediglih den Anſpruch auf Erſatz der Aufwendungen. 


Ss 679. 
Ein der Gejchäftsführung entgegenjtehender Wille des Gejchäftd- 


herrn fommt nicht in Betracht, wenn ohne die Gejchäftsführung eine 
Pflicht des Gejchäftsheren, deren Erfüllung im öffentlihen Intereſſe 
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liegt, oder eine geſetzliche Unterhaltspflicht des Gejchäftsheren nicht 
rechtzeitig erfüllt werden würde. 

GE. 1 749%, 755, E. II 610, RB. 666. — Mot. ©. 858, 6d—5, Prot. II ©. 735—8, 

1. Hiſtoriſches; Allgemeines: Schon im Römiſchen Recht wurde dem Gejchäits- 
führer, der eine Leiche beigejeßt hatte, jelbft dann eine lage gewährt (actio funeraria), 
wenn er gegen Verbot aebandelt hatte, und man bat das gemeinrechtlich auf alle Fälle 
erweitert, wo die ee „aus dringenven Pietätsrüdjichten oder in Erfüllung 
einer öffentlichen Pflicht“ geihab, j. Dernburg, Band. I $ 122 Nr. 2a und die Ans 
gaben wegen der neueren Gejegnebungen in den Mot. ©. 864. Dem folgt nunmehr 
das BGB., indem es in den in $ 679 genannten Fällen den Kreis der zuläfligen 
Geicäftsführung dahin erweitert, daß ein entgegenftebender Wille des Herrn bier 
nit in Betradt kommt. Bon dem zweiten Erfordernis der Geihäftsführung dagegen, 
dem Interefie, wird au in $ 679 nicht Abjtand genommen, Brüdmann ©. 157; 
ob es vorliege, muß aljo immerbin aud in den bier fraglichen Fällen mindejtens ins 
foweit unterfucht werden, alö der Aufwendungsanipruh des Gejtor in Frage jtebt, 
f. übrigens Bem. 5 zu $ 678. 

2. E3 gehören bierber folgende Fälle: 

a) alle diejenigen, wenn ohne die Geihäftsführung eine Pflicht des Geidäfts- 
herrn micht rechtzeitig erfülli werden würde, „Deren Erfüllung im öffentlichen 
Interefie liegt“. Daß die Pflicht jelbit eine öffentlih auferlegte jei, wird nicht 
erfordert, ed genügt, wenn das öffentliche Antereffe — ſ. über den Begriff Bem. 2b 
zu $525 — ihre Erfüllung erbeiiht. Es würden dahin etwa die Pflichten des Dienſt— 
berrn aus $$ 617, 618 gebören, ferner die Pfliht zur Beftreitung der Beerdigungs: 
foften, 1.14 $ 13 D. 11,7, BGB. $ 1968, |. dazu freilih Binder, Stellung des Erben II 
©. 46, der darin mit beachtensmwerten Gründen nur eine Naclafverbindlichfeit fiebt, 
die den Erben nicht periönlich belaftet. Die Anwendung des Geſchäftsführungsbegriffes 
wird dadurd feinenfalls in frage gneftellt. Als Beiipiele öffentlicher Pflichten, die ein 
Geſchäftsführer im Sinne von $ 679 erfüllen fann, find zu nennen: die zur Zahlung 
von Steuern (jo auch Iſay, Geſchäftsführung ©. 138, der die gegenteilige, nicht im 
Geſetzbuch niedergelegte Meinung der zweiten Kommiſſion mit Recht verwirft), Inſtand⸗ 
haltung von Gebäuden und Straßen (Seuffert 3 Nr. 51 ©. 62), Stempelung von 
Verträgen, Verpflegung der Eingquartierung (Seuffert 14 Nr. 9% ©. 137). 

Auch das ift nicht zu erfordern, daß die Nflicht bereits endgültig feitneitellt war; 
man muß es für genügend erachten, wenn jie nur proviloriich, vielleicht unter Vor— 
behalt von Rectämitteln, dem Geſchäftsherrn auferlegt war, ſ. Mot. ©. 865, ebenio 
Brüdmann ©. 156. Denn die Zahlung der aufgelegten Steuern 3. B. licnt troß der 
offenftebenden Berufung nichts deftoweniger zunächſt im öffentlichen Intereſſe. 

b) insbeſondere erwähnt das Geje die Nichterfüllung einer „geſetzlicen Unter» 
haltspflidt des Geſchäfteherrn“. Die Fälle einer ſolchen ergeben fih aus dem zu 
$& 519 Nr. 4b Bemerften; daß es fih um Verwandte handele, ift nicht unbedingt er: 
fordert (Ehegatten, unebelihe Kinder. Dagegen ift die bloß vertragsmäßige 
Unterbaltspflidt nicht geeignet, als folche die Anwendung des $ 679 au recht— 
fertigen, ed müßte denn ihre Erfüllung ausnahmsweiſe im öffentlichen Intereſſe liegen. 

e) Freilich ift die Fritredung des Paragraphen auf alle Fälle, wo irgendwie eine 
„ittliche Pflicht“ des Geſchäftsherrn erfüllt wird, von der Kommiſſion abgelehnt, Brot. 
S.742, Daß aber au bloß ſittliche Pflichten den Anforderungen des Tertes genügen 
können, betont mit Recht Kipp-Windſcheid II ©. 857, ſ. fein Beiipiel: jemand rettet 
einen Selbitmörder und verdirbt ſich dabei die stleider. Ähnlich für dieſen Fall: 
Hellwig, Stellung des Arztes S. 13; anders ohne überzeugende Gründe Brüdmann 
©. 157. Ferner: jemand jpeift meinen im äußeriten Glend dem Hungertode naben 
Bruder. Natürlich ift bei ſolchen Fällen Vorficht geboten; ſonſt würden fittliche Pflichten 
auf einem Ummege zu Nectspflichten erhoben. 

3, Nicht erforderlich iſt, daß obne das Eingreifen des Geſchäftsführers die Pflicht 
überhaupt nicht, es genügt, daß fie nicht rechtzeitig erfüllt werden würde. Und zwar 
muß es ausreichen, dak der Pflichtige zur Zeit der Fälligkeit die Pflicht faftiich noch 
nicht erfüllt hat; ein vorgängiger Eintritt der Verzugswirkungen braudt nicht ab— 
ewartet zu werden. Dagegen berectigt 8 6:9 den Geſchäftsführer zur vorzeitigen 

eiftung m. E. jelbit dann nicht, wenn der Geſchäftsherr ernitlich erklärt, demnächſt 
nicht leiten zu wollen. 
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4. Ein bloßer Glaube des Gejhäftsführers an dad Vorhandenjein der Voraus: 
rain des $ 679 reicht nicht aus; wohl aber fann er, wenn nicht auf Wabrläffig- 
feit berubend, den Scadenserfaßaniprub aus $ 678 ausſchließen, j. Bem.2b dazu. 

5. Sind die Vorausfegungen des $ 279 erfüllt, fo kommt der entgegenitchende 
Wille des Geihäftsherrn überhaupt nicht in Betradt, weder im Sinne von $ 678, 
noch aud von SS 677 und 683: die Sachlage wird überall fo beurteilt, als ob der 
MWideriprud gar nicht vorhanden wäre. 

Andererjeits aber bat der Tatbeftand des S 679 Bedeutung nur für das Innen— 
verhältnis; der etwaige Gegenfontrabent des Gejchäftsführers kann darauf nicht 
etiva einen direften Anipruch gegen den Geſchäftsherrn ſtützen. So mit Nedt 
OLG. Stuttgart Ripr. IX ©. 10, 


S$ 680. 


Bezweckt die Geichäftsführung die Abwendung einer dem Gejchäfts- 
herrn drohenden dringenden Gefahr, jo hat der Gejchäftsführer nur 


Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit zu vertreten. 

G. 1750, E. II 611, RB. 667. — Mot. S. 858, Prot. II S. 72978, 

1. Die Haftungsabmilderung des $ 680 ftimmt im weientlichen mit dem Gemeinen 
Net überein, ſ. die, freilich Fontroverje, 1.389 hat., während das Yandredt in nod 
viel weiterem Umfange die Haftung abgeſchwächt werden ließ (I, 13, 88 234— 7). 

Der $ 680 erfordert nicht, daß die Geichäftsführung objektiv zur Abwendung 
einer „drobenden dringenden Gefahr” nötig jet, er tritt ſchon in Geltung, wenn jie 
nur fubjeftiv zu diefem Zwede unternommen ijt. Natürlich darf die etwaige 
irrtümliche Boritellung von Borbandenfein der Gefahr nicht ihrerieitd auf Fahrläſſig— 
feit beruben; für die Folgen einer ſolchen haftet der Geſchäftsführer zweifellos nad 
allgemeinen Regeln. So aud Jay S. 112, Enneccerus ©. 709. 

Wann die Gefahr eine „dDrobende dringende“ jet, iit Tatfrage: z. E. Cinfturz 
des baufälligen Haujes, Verluſt der auf offener Yanditraße liegengebliebenen Sade, 
Tod des jchwerverwundeten Tieres. Liegt fie vor, fo beziebt fih die Haftungs- 
abmilderung auf jede Tätinfeit des Geſchäftsführers, die ihre Abmwendung bezweckte, 
fei es ummittelbar, jet es jelbit erjt durch Inbewegungſetzen von Zwiſchengliedern. 
Stets muß die Gefahr dringend fein, d. b. unmittelbar bevorfteben. Unnötig iſt, 
daß die Gefahr der Perſon des Geſchäftsherrn drobe, es genügt auch eine jolche für 
fein Bermögen oder ibm nabeitebende dritte. Anders in letzterem Punkte 
Engelmann Staudinger Wr. 1b, dafür aber mit Recht die meilten, z. B. 
Planck, Coſack $ 155, II 2b, Dernburg. Es iſt doc jchlechterdings nicht ein 
zuieben, warum der drohende Verluſt meiner liebiten Angebörigen für mich weniger eine 
drohende Gefahr daritellen fünne, wie etiwa der meines Hundes oder gar nur meines 
Geldbeutels! 

2, Auch in den Fällen des 8 650 kommt ein entgegenitebender Wille des 
Geſchäftsherrn nicht in Betracht; das folgt aus dem unbejchränft redenden Wortlaut 
wie aus inneren Gründen. 

3. Wegen der Begriffe „Vorſatz“ und „grobe Fahrläffigkeit“ i. SS 276-7 und 
Bem. dazu. 

Beſonders zu beachten ift in Fällen der bier einichlägigen Art die Notwendigfeit 
ſchnellſter Entichließung, die eine genaue, planvolle Überlegung vor dem Eingriff 
vielfach unmöglich maden wird. Enneccerus ©. 709. 

4. Anwendbarkeit des 8 680 auf alle Fälle der Bejorgung fremder Geſchäfte 
See, Dienitvertrag ufjw.)? Dafür mit guten, wohl durdicdhlagenden Gründen 

ay ©. 112. 


Ss 681. 
Der Gejchäftsführer hat die Übernahme der Gejchäftsführung, jo- 
bald es tunlich ift, dem Gejchäftsheren anzuzeigen und, wenn nicht 
mit dem Aufjchube Gefahr verbunden iſt, deſſen Entichliegung 
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abzumarten. Im übrigen finden auf die Verpflichtungen des Gejchäfts- 
führers die für einen Beauftragten geltenden Borjchriften der $$ 666 


bis 668 entiprechende Anwendung. 
E. 1 751, E. II 612, NV. 668, — Mot. ©. 859, Prot. II S. 728, 


1. Sag 1: Obwohl nah dem BGB. jede im Sinne von $ 677 „nüßliche” 
Geihäftsführung an fich zuläffig ift, foll doch zur Vermeidung eines dem Herrn uns 
erwünjchten Gindrängens in feinen Geichäftsfreis und zur Seftftellung feines 
etwaigen entgegenitebenden Willens dem Geſchäftsherrn die unternommene Gejchäfts: 
führung baldmöglichit angezeigt werden, und es it die Ausführung des Gejchäftes 
zu unterlajien, bis eine Gnticheidung des Herrn erfolgt, es jei denn, dab „mit dem 
Aufihube Gefahr verbunden iit“. Die Beitimmung abnelt dem $ 665 (Abweichungen 
des Beauftragten von den Anmeilungen des Auftraggebers); es kann auf das dort 
wegen der Anzeige, Wartepflicht und der Folgen einer Zumiderbandlung Geſagte als 
entiprechend anwendbar vermwieien werden (Bem. 4, 5). 

Bei Gefahr im VBerzuge dürfte der Gejchäftsführer nicht nur von der Wartepflicht 
entbunden, jondern regelmäßig jelbit zur Fortießung der einmal begonnenen Geſchäfts— 
führung verpflichtet jein. 

2. Nah Sat 2 jollen im übrigen auf die Verpflichtungen des Geichäftsführers 
die dort genannten Baragrapben aus der Materie des Auftrages entiprechende An— 
wendung finden, äbnlih auch SächſéB. $ 1348. Es find: 

a) die Ausfunftspilicht, $ 666, 

b) die Herausgabepflicht, $ 667, 

e) die Verzinſungspflicht, S 668. 

Die entiprehende Anwendung mact überall feine Schwierigkeiten. Nur ijt zu 
beachten, daß die Plicht zu b) natürlich bloß foweit vorliegt, als die Geſchäftsführung 
überhaupt für den Herrn verbindlich it, oder durch Genehmigung — die übrigens 
in der Geltendmachung diejer Ansprüche leicht nefunden werden fann — nachträglich 
verbindlich wird, j. Mot. S. 850. Nur die dem Geſchäftsherrn gehörenden Gegen: 
ftände, die der Geſchäftsführer in Ausführung feines Handelns an ſich genommen 
bat (4. B. die audzubeflernden Möbel) muß er natürlich jtets, auch bei verweigerter 
Genehmigung des Herrn, zurüdgeben. 

ie Pflicht zu e) tritt gemaß $ 668 nur ein wegen Verwendung von Geldern 
im eigenen Intereſſe. Die weitergebende, auh vom NG. Bd. 17 Nr. 41 S. 197 
vertretene gemeinrechtliche Anſchauung, wonach der Geſchäftsführer eingenommenes 
Geld ſchlechthin verzinjen muß, falls er nicht nachweislich Feine Gelegenheit zur 
Anlegung gefunden bat, iſt in diefer Allgemeinheit und Schärfe dem BGB. fremd, 

Die Verpflichtung des gestor zur Yeiltung des Dffenbarungseides beſtimmt 
ſich nah S 259. 

Auch von Nr. 2 abgeiehen, werden vielfach die Sätze des Auftrages auf die Ge- 
Ihaftsführung entiprebend anwendbar fein, jo die über den Tod des Geihältsherrn 
($ 672) und des Geichäitsführers ($ 073). So aub Mot. ©. 859, Kuhlenbeck 
Nr. 4, Pland Nr. 2, anders Staudinger Wr. 2. Aber die Analogie icheint mir 
zwingend; die Pflicht des $ 673 dürfte fih auch ohne bejondere Vorſchrift aus Treu 
und Glauben ergeben. 


Ss 682. 

Hit der Geſchäftsführer geichäftsunfähig oder in der Gejchäfts- 
fähigkeit bejchränft, jo ift er nur nad den PBorichriften über den 
Schadenserjat wegen unerlaubter Handlungen und über die Heraus 
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verantwortlid). 

* I 752, €. I 615, NV. 669. — Mot. ©. 860, Prot. Il ©. 729, i 

Die Geihärtsführung bat zwar feine eigentlich vertraggmäßige, aber doch 
—— eine vertragsäbnliche Grundlage, und darum wird für den Geſchäfts— 
führer, der doch durch die Übernahme einen Aft der Selbftverpilihtnng vollzieht, 
ihon im bisherigen Recht Geihäftsfähigfeit verlangt, fo namentlih im Yandrect I, 

13, 8 374, SächſGB. $ 1349, 
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Dem ſchließt fihb nunmehr das BGB. an, indem es den geihäftsuniähigen 
($ 104) oder auch nur beichränft aeihäftsfähigen ($$ 106 ff.) Geihäftsführer nad 
den Regeln diejes Titels nicht baiten läßt, fondern nur gegebenenfalld auf Grund 
einer ungerechtiertigten Bereicherung ($S 812 ff.) oder einer unerlaubten Handlung 
es 823 ff.). Bedenken gegen bie Sleichitellung der Geſchäftsbeſchränkung mit der 

fhäftsunfäbigfeit erbebt Iſay, S. 106, faum mit Grund. Jedenfalls für das 
geltende Recht fommen fie nicht in Betracht. Dagegen wird man Ennecceruß 
©. 709—10 troß des bedenfliben Wortlautes darin Recht geben, daß die Geſtion 
= ——— durch Genehmigung des geſetzlichen Vertreters vollwirkſam 


— Rechte des Geſchäftsführers werden durch derlei Momente in ſeiner Perſon 
in keiner Weiſe berührt. 

2. Eine Geſchäftsfähigkeit des Herrn iſt dagegen zum Eintritt ſeiner Verpflichtung 
aus ber Geſchäftsführung nicht erforderlich; gi bejonderö der, nachher nur, weil 
felbitveritändlich, geitrichene $ 756 Entw. 1. Das ift jicher in den Fällen, wo es 
überhaupt nicht auf einen jo oder jo beichaffenen Willen des Herrn anfommt 
($ 679), aber auch im den anderen ift es entgegen der (ij. Windicheid II $ 430 
No. 24) für das GR. vertretenen Lehre zu behaupten. Denn bier iſt fein wirklicher 
Wille der Entjtebungsgrund für die Verpflichtung des Herrn, fondern nur ein ent: 
gegenstebender Wille Hindernis dafür. Die „Sinnwidrigfeit” der gegnerijchen 
Regelung (Kohler S. 44) ergibt fih jchon aus der Erwägung, daß ber gestor gar 
nicht immer über die Perſon, geihweige denn über die Geichaftsjäbigfeit des Herm 
unterrichtet fein fann. Allerdings feblt es in Fällen dieier Art an dem einen der 
beiden ſonſtigen Erfordernifje für eine verbindlihe GSeihäftsführung (S 683): dem 
wirfliben wie aub dem — bei einem Geſchäſtsunfähigen gleichfalls wohl aus 
fcheidenden (jo Brüdmann ©. 151—2, anders meine Aufl I) — mutmaßlichen 
Willen des Herrn. Aber daraus läßt ſich mit Brüdmann nur folgern, daß es 
injoweit nur auf das andere der beiden Griordernilie: das Intereſſe, allein anfommen 
fann. Wenn das Geſetz beide ausnahmslos aufftellt, jo hatte es dabei offenbar nur 
die regelmäßigen Fälle im Auge. 

Sit freilich, ein neiehlicher Vertreter vorhanden, und dies dem Geſchäftsführer 
befannt, jo wird er im Sinne von 88 677—8 auf deſſen, nicht des Herrn Willen zu 
feben haben; auch für die Sätze des $ 6851 muß der Xertreter dann an Stelle des 
Herrn treten. 


S$ 683. 


Entjpricht die Übernahme der Gejchäftsführung dem Anterejje und 
dem woirflihen oder dem mutmaßlichen Willen des Gejchäftsheren, 
jo fann der Gejichäftsführer wie ein Beauftragter Erjaß feiner Auf- 
wendungen verlangen. In den Fällen des $ 679 fteht diefer Anſpruch 
dem Gejchäftsführer zu, auch wenn die Übernahme der Gejchäfts- 
führung mit dem Willen des Gejchäftsheren in Widerfpruch fteht. 

E. 1753, €. U 614, RV. 670, — Mot. S. 860—63, Brot. II S. 729—34. 

Yiteratur: Ernit, ArchZivPrax. 96 440ff, Goldmann-Lilienthal ©. 711. 

1. Allgemeines: Der $ 755 redet von den Aniprücen des Geichäftsführers (actio 
negotiorum gestorum contraria), die ibm das BGB. nad) dem Muiter des GemR. 
und der anderen modernen Geichgebungen auf Erſatz feiner Aufwendungen zubilligt. 
Anders als nah Entw. I (ij. Mot. ©. 861), find nad Entw. Il und BOB. die 
Voransießungen diefes Erſatzanſpruches im weſentlichen die gleiben, wie die einer zu: 
läjfigen Geihäftsführung überbaupt, j. Bem. zu 88 677 und 678. Die Geicältds 
führung muß, um einen Griatanipruch des Geichäftsführers zu erzeugen, wiederum 
„dem Antereiie und dem wirfliben oder dem mutmaßlidben Willen des 
Geſchäftsherrn“ entiprehen. Eins allein genügt nicht; nur bei gleihmäßigem Bor: 
bandenjein des objektiven und jubjeftiven Moments find die Anſprüche aus $ 683 be 
gründet. Wer z.B. die fällige Schuld eines dritten zahlt, der erwirbt einen Erſatzanſpruch 
im Sinne von $ 685 dann nicht, wenn fi der Dritte von der Schuld durch 
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Aufrechnung befreien konnte. Denn dieje ift ein „leichterer Zablungsmodus” (fo RG. 
bei Seufiert 37 Nr. 112 ©, 162) als die Zahlung mit barem Gelde, das Handeln 
liegt alio nicht im Intereſſe bes Geichäftsherrn; da bie erite Rorausjegung fehlt, 
braudht auf die Willensfrage gar nicht eingegangen zu werden. Slhnlich tit es, 
wenn jemand eine baldiger Verjährung, die vorausfichtlih nicht mehr unterbrochen 
wäre, unterliegende Schuld zahlt. Ferner ift jelbit die Zahlung einer liquiden fremden 
Schuld nicht geeignet, Erſatzanſprüche aus $ 683 zu ſchaffen, wenn fie gegen Verbot 
des Schuldners neichiebt. 

Andererjeitö wird ein wirfliher Wille des Geſchäftsherrn nicht erfordert, ſondern 
es genügt, wenn über jenen keine Gewißheit im einen oder andern Sinne beſteht, 
ein mutmaßlicher. Und bei einem geſchäftsunfähigen Herrn kann es auf einen io 
ober jo beichaffenen Willen überhaupt nicht anfonmen, enticheidend iſt bier nur das 
Intereſſe, ſ. Bem. 2 zu $ 682, 

Das Geſagte ift mehrfach beitritten: 

a) Der Begriff des Intereſſes wird von einigen nicht objektiv, fondern weſentlich 
Be gefaßt, ſ. die Angaben über die Vertreter beider Auffafiungen bei Ernit 

441—2, Für die jubjeftive Theorie im wefentlihen Ernit jelbft, S. 447. Aber 
— hätte, von anderen Bedenken abgeſehen, die Aufſtellung des Intereſſes gegenüber 
auch dem mutmaßlichen Willen gar feinen Sinn, ſ. auch Bem. 1b zu 8 677. 

Daß „Intereſſe“ nah dem Sprachgebrauch etwas „rein Individuelles“ ſei, iſt fein 
Beweis genen die objektive Theorie — find denn individuell und objektiv unaus— 
gleichliche Gegenfäge? Auch beim Schaden wird bad Wort Intereſſe gebraucht, um die 
objektiv eingetretene Differenz im Betrage des beeinträchtigten Vermögens zu bezeichnen, 
ohne Rüdficht auf die fubjeftiven Liebhabereien des Beſchädigten. 

b) Ras ift „mutmaßlihber Wille”? 

Nah einigen der Wille, den der Gejchäftsführer unter Anwendung ber nötigen 
Sorgfalt als beim Herrn vorhanden annehmen durite, f. die Angaben bei Ernit ©. 443, 

Nah anderen der vom Richter zu erinittelnde Wille, jodak der Geſchäftsführer fich 
auf einen entichuldbaren Irrtum nicht beruien fann, ſ. die Angaben bei Ernit 
©. 443—4. Die Frage iſt legterenfalld die: würde der Gejchäftsführer bei Kenntnis 
der Sachlage die Geichäftsführung gewollt haben? 

Mit Ernit ift im zweiten Sinne zu entiheiden. Das folgt ſowohl aus bem 
Wortlaut des $ 683 („Entſpricht“ uiw.), wie befonders aus $ 678, wo zwiſchen dem, 
was mußmaßlicher Wille des Herrn ift und dem, was der Geſchäftsführer als ſolchen 
erfennen mußte, Scharf geichieden wird. 

c) Auch das Stärfeverhältnis zwiichen dem wirfliben und dem mutmaßlichen 
Willen ift nicht ohne weiteres flar. Iſay S. 136 gebt von ihrer Gleichwertigfeit aus; 
ibm muß danach als verbindlich die Geſchäftsführung bereits dann erfcheinen, wenn 
fie zwar dem wirflihen Willen zumider, aber dem mutmaßlihen und dem Intereſſe 
gemäß ift. Da ferner das Intereſſe den Schluß auf den mutmaßlichen Willen be: 
rünbet, jo fann nah Iſay, joweit es vorliegt, ein gegenteiliger Wille wenigitens 

ann nicht in Betracht fommen, wenn der Zwieſpalt zwiichen Wille und Intereſſe nicht 
ein bewußter, beabiichtigter tft, d. b. wenn der Geſchäftsherr jein Antereife nicht richtig 
erkannt batte. 

Anders mit Recht Brückmann ©. 134, Ernit ©. 457. Der wirflide Wille ift 
nah Sinn und Wortlaut des $ 683 an eriter Stelle mahgebend. „Das Wirkliche 
Ichließt das Mutmaßliche aus”. Nur fomweit jener in der einen oder andern Richtung 
nicht zu ermitteln iſt, kann jubjidiar auf den „mutmaßlichen“ Willen zurüdgenangen 
werden. Das, auch wenn mit diefem zuſammenfallende, Intereſſe fann nicht ge: 
nügen, die Geihäftsiührung gegenüber einem entgegenftehenden wirfliben Willen zu 
einer verbindlichen zu erbeben. Anders nur in dem als offenbare Nusnahme ge: 
dachten Fall des $ 679, der nah Iſay gar nicht veritändlich wäre. 

Ebenfowenig fallen Intereffe und mutmaßlicher Wille zufammen, mie das mande 
Vertreter eines jubjeftiven Anterejiebegriffes wollen, ebenio aud Iſay S. 136 („der 
mutmaßlide Wille ift regelmäßta nichts Subjeftives, fondern etwas Übjeftives, 
nämlih das objektiv veritandene Intereſſe)y. Anders Ernit ©. 477, ber richtiger 
betont, daß jener zwar bis zum Nachweiſe abweichender Umſtände aus dem Intereſſe 
geiolgert werden fönne, aber feinesmegs damit identiich ſei. In feiner pofitiven Auf: 
taflung vom Weſen des Intereſſes (= jubjeftiven Zweckes, f. ©. 464, 473 und oben a) 
wird man jreilih auch Ernit nicht jolgen können. 
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d) Der Umstand, daß der Geihäftsführer von dem Nichtvorhandenfein der Voraus: 
feßungen des $ 683 in entihuldbarer Unfenntnis war, fann feine Yage nicht ver: 
beſſern; dieſer Umstand enthebt ihn zwar der Haftung aus $ 678 (f. Bem. dazu), ift 
aber im übrigen belanglos. 

2. Ausnahmen: Bon dem Erfordernis eines entiprehenden Willens des Herrn 
find die Gerechtiame des Geihäftsführers ausnahmsweiſe in dem Fall entbunden, wenn 
die Handlung in Erfüllung einer der in $ 679 aufgeführten Pflichten des eriteren 
bejtand, j. Bem. dazu. 

Das zweite Erfordernis des objeftiven Intereſſes muß indes aud bier 
vorhanden fein, das ergibt jih aus Wortlaut und Sinn unjeres Paragraphen. 

3. Umfang der Anſprüche des Geihäftsführers: Er beitimmt fih nad den für 
anwendbar erflärten Grundſätzen des Auftrages, $ 670, es iſt daber auf die Bemer: 
fungen dazu zu verweiſen. 

Ebenſowenig wie dort fommt es für den bier in Nede ftebenden Anſpruch auf den 
objeftiv günftigen Ausfall der Geichäftsbeiorgung an — wie nad bisherigem Recht 
(1.9 [10] 8 ı D. h. t.), wird auch im Sinne des BGB. nur ein negotium utiliter 
eoeptum, nicht ein utiliter gestum verlangt. Zu bemerfen it no: 

a) Für eine Haftung des Herrn wegen des dem Geſtor erwachſenen Schadens ald 
folchen iſt bier jelbit dann feine Rede, wenn man ſie beim Auftrag annehmen jollte, 
Wie fann man dem ganz pajliv gebliebenen Herrn eine Erſatzpflicht aufnötigen wollen? 
Soweit freilich die Schäden nach dem au $ 670 Geſagten unter den Begriff der Auf: 
wendungen zu bringen find, kann der Geſtor fie eriett verlangen, wenn die Geſchäfts— 
führung trog der damit verbundenen Gefahr den Srfordernifien des $ 683 gemügt. 
Beiipiel: jemand dringt in ein brennendes Haus ein, um die Bewohner oder ihre 
Kinder zu retten, und wird von einem ſtürzenden Balfen verlegt. Die Kurkoſten 
ericheinen als Aufwendungen, weil die Gefahr mit der Geſchäftsführung in innerem 
Zulammenbang ſtand und bewußt übernommen wurde; andererjeits find die Erforder— 
niſſe des $ 683 Sicher erfüllt. 

b) ann der Geichäftsführer Entgelt für feine aufgewendete Berufstätigfeit ver: 
langen? Dafür, unter dem Gefichtspunft der darin liegenden Aufwendungen, Iſay 
©. 148, Dernburg 8302, II. Noch entichiedener Grome $ 255, ILL, der bier über 
die Grundſätze des Auftrags binausgeben will: auch der verfehrsübliche und taxmäßige 
Vohn jei eine zu eriehende Aufwendung Kür den Lohnanſpruch aub Brüdmann 
©. 182, 214 ff. (mit weiteren Angaben), OLG. Hamburg bei Seuffert 50 Wr. 15 
©. 25 (für das frühere Necht), dagegen Yotmar, Arbeitsvertrag ©. 137, Staudinger 
Nr. 2a, zweifelnd Ed:Yeonhbard S. 538, 

M. E. muß man jcheiden, ob der Geſchäftsführer durch die gefchäftsiührende Tätigfeit 
fib um einen andernfalld dur feine Arbeit in der fraglichen Zeit ficher oder ver: 
mutlihd — man fanı vielleicht die Formel von $ 252 Sat 2 entiprechend verwenden 
— zu erlangenden Verdienit bringt. An der bewußten Abitandnahme davon liegt dann 
zweifellos eine Aufivendung. Das iſt vor allem der all, wenn er feine jonitige Be: 
rufstätigkeit mit entiprecbender Wirkung unterbrict (3. B. als Arzt, Anwalt), einerlet, 
ob die geihäftstührende Tätigkeit ſelbſt der unterbrocdhenen beruflichen gleichartig iſt 
oder nicht. Wer 3. B. bei einem Brande Waren rettet, macht Aufwendungen nicht 
nur, wenn er librigens Transportarbeiter, jondern auch, wenn er z. B. Schreiber oder 
Flickſchneider ift, und fie find ibm zu erjegen, wenn nicht wegen ihrer Höbe die 
Geſchäftsführung aufbört, den Anforderungen des $ 683 zu gemügen (Beiipiel: ein 

eldentenor fommt um jein Honorar von 300 ME., indem er zur Rettung wertlojen 
Gerümpels tätig wird). Übrigens tft nicht nur eigentlich beruflicher, jondern auch 
fonitiger Verdienitentgang, wenn erweislich, als Aufmwendung zu erießen. 

Daß dem Gejchäftsführer wegen feines Anipruces aus $ 683 auch ein Zurüd- 
behaltungsredt im Sinne des 5 273 an den durch die Geſchäftsführung in feine 
Hand gelangten Gegenjtänden zuftebt, bedarf faum der Hervorbebung. 

Auch die Verjährung des Anfpruces it die gewöhnliche. 

4. Yiegen die Vorausfegungen des $ 683 nicht vor, fo fann ber Geſchäftsführer 
noch immer den Erſatzanſpruch gewinnen durd nadträglihe Genehmigung des Herrn, 
8684 Eat 2. Bleibt auch fie aus, fo it er nah S 684 Sat 1 auf die Anjprüce 
aus ungerechtiertigter Bereiherung beichräntt. 

5. Beweis: Nach allgemeinen Regeln muß der Geſchäftsführer dad Borbandeniein 
der Vorausfegungen des $ 683 als rechtsbegründende Tatiahen beweiien. Da jedoch 
in der Negel eine das Intereſſe des Geſchäftsherrn wahrende Geichäftsbejorgung feinem 
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vermutlichen Willen entipricht, jo kann der Nachweis eines ſolchen Intereſſes im alle 
gemeinen ausreichend ericheinen. Und dazu genügt wieder der Nachweis ſolcher Tat— 
san die an Sich ein Intereſſe als vorhanden erfennen lafjen; es ift demgegenüber 

Sache des Beflagten, darzutun, daß die an ſich nüßliche Seihäftsführung im vor: 
liegenden Fall aus gewiſſen bejonderen Umjtänden intereifelos war. So hat bie 
Prarid wiederholt entihieden für den Fall einer Zahlung fremder Schulden, 
ſ. Seuffert 15 Nr. 25, 24 Nr. 96, 27 Nr. 27 und 35 Nr. 75. Denn bis auf 
weiteres ericheine die durch die Zahlung bewirfte Entlaftung von der Schuld als eine 
objektive Verbejlerung der Rechtslage des Schuldners. Dieſer müfje aljo dem Regreß— 
anipruch gegenüber eine etwaige Einrede gegen den getilgten Anſpruch ebenjo angeben 
und beweiſen, wie er fie dieſem jelbit gegenüber hätte dartun müſſen. 


S 684. 

Liegen die Borausjeßungen des $ 683 nicht vor, jo ijt der Gejchäfts- 
herr verpflichtet, dem Gejchäftsführer alles, was er durch die Ge- 
ichäftsführung erlangt, nach den Borfchriften über die Herausgabe 
einer ungerechtfertigten Bereicherung herauszugeben. Genehmigt der 
Gejchäftsherr die Gejchäftsführung, jo fteht dem Gejchäftsführer der 
im $ 683 bejtimmte Anſpruch zu. 

E. 1758, E. II 615, RV. 671. — Mot. S. 866-8, Prot. II S. 739—41. 


1. Sat 1: Bei Nichtvorbandeniein einer ve Erforderniſſe des $ 683 tft dem 
Geſchäftsführer der Anſpruch aus S 683 nicht gegeben; es entipricht aber dem gelten- 
den Rechte und der Billigfeit, ihm dann wenigitens den gemwöhnlihen Be— 
reiherungsanipruch zuzubilligen, der ja, von allen weiteren Vorausſetzungen ab: 
ſehend, nur auf der Tatiache des — Vermögensüberganges vom einen auf den 
andern beruht. Dem folgt auch das BGB. 

Der Umfang der danach zuftehenden Anfprüce ergibt fih aus den SS S12Ff., deren 
Anhalt bier zu entwideln unnötig fein dürfte. Zu beachten ift nur, daß von einem 
„bösgläubigen Empfang“ im Sinne des $ 819 und der damit verbundenen Haftungs: 
veribärfung bier fchwerlich die Nede fein fann. 

Der Anipruh aus S 684 iſt jelbit beim Handeln gegen den ausdrüdlidhen 
MWideripruh des Geſchäftsherrn begründet. Freilich kann diejer alsdann bie 
Geſchäftsführung zurüdmweiien und dadurd unter Umjtänden die Bereicherung bejeitigen; 
fomweit er dies aber nicht will oder auch nicht wirkſam fann (3. B. er iſt einmal durch 
die Zahlung des Geſchäftsführers von feiner Schuld endgültig befreit), bleibt er nad) 
$ 684 haltbar. 

Nur bei Handeln zu Schenfzweden (8 685) verlangt auch der Anipruh auf die 
— 

2. Say Der Geſchäftsherr kann die Lage des Geſchäftsführers verbeſſern durch 
Genehmigung. S. über deren Charakter, Form und Wirkungen im übrigen die 
88 182ff. näberes ferner bei Brüdmann ©. 163ff. Sie bedeutet, daß nunmehr dem 
gestor ohne weiteres der Erſatzanſpruch aus $ 683 zuftebt, ohne daß der Mangel der 
jonftigen Borausfegungen jchadete; es erübrigt ſich daher bei nachweislicher Genehmigung 
überhaupt Jegliche Prüfung, ob ein „negotium utiliter coeptum* in dem oben feſt— 
geitellten Sinne vorlag. 

Die Bedeutung der Genehmigung gebt aber in dem in Sat 2 Beitimmten feines: 
wegs auf. Wie jie die Aniprüche des Seihäftsführers verbejjert, jo modi— 
fiziert fie umgefebrt diejenigen des Geſchäftsherrn. Er fann ein genehmigtes 
Geihäft nicht mebr zurüdweiien, auch den Schadenserfaganipruh aus $ 678 nicht 
mehr geltend mahen. Dagegen verbleiben dem Geſchäftsherrn natürlih noch die An— 
ſprüche aus einem jchuldhaiten Benehmen bei der Ausführung des Geichäftes aus 

$ 677, 823ff., es müßte denn fein, daß der Herr nicht nur die Geſchäftsführung als 
olche genehmigt hätte, jondern aucd die zu ihrem Zwecke vollzogenen oder zu voll 
ziehenden Maßnahmen im einzelnen — was an fich offenbar nicht der Fall ift. 

Der noch weitergehende, übrigens fehr beitrittene gemeinrechtlihe Satz, daß dur 
die Genehmigung die negotiorum gestio geradezu in ein mandatum verwandelt werde 
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(j. dazu die Bem. von Dernburg, Band. II $ 122 No. 22), ift für das BGB. nicht 
anerfannt, Mot. S. 867 Anm. 2, Brüdmann aaO. Das folgt ſchon aus der 
Erwägung, daß ein bloß einfeitiger Aft das beitehende eine micht in ein ganz 
anderes, möglicherweile den nterejien des Gegnerö weniger entſprechendes Sculd- 
verhältnis verwandeln fann. 

s 685. 

Dem Gejchäftsführer jteht ein Anſpruch nidyt zu, wenn er nidt 
die Abjicht Hatte, von dem Gejchäftsheren Erjaß zu verlangen. 

Gewähren Eltern oder Boreltern ihren Abkömmlingen oder dieje 
jenen Unterhalt, jo it im Zweifel anzunehmen, daß die Abjicht fehlt, 
von dem Empfänger Erjat zu verlangen. 

E. 1754, €. 1I 616, RV. 672. — Mot. S. 863—4, Brot. II ©. 734—5. 

1. Allgemeines: Ob der Geſchäftsführer die Abficht bat, die fremden Geſchäfte auf 
fremde oder aber auf eigene Koiten zu führen, ift für feine Pflihten gleichgültig, nicht 
aber für feine Rechte aus SS 6834. Denn wenn ihm die Abficht feblt, Erfah zu 
verlangen (animus recipiendi), jo hat die Rechtsordnung feinen Anlaß, ihm einen 
folhen zuzubilligen, und $ 685 folgt mit der Verfagung eines Anſpruches nur dem 
Vorgange des bisherigen Rechts. 

Indes iſt nirgends die Abficht, Erſatz zu verlangen, zum pofitiven Erfordernis, 
fondern nur die entgegengeiegte Abficht, der „animus donandi“, zum negativen 
Erfordernis der Aniprühe des Geſchäſtsführers erhoben — diefe ftellt ein rechts: 
binderndes Moment dar, das der auf Erſatz in Anſpruch genommene Geſchäftsherr 
beweijen muß. So übereintimmend im Gemeinen Recht (1. 4 D. h. t. „nisi donandi 
animo fideiussit“), Yandrecht (I, 13, 8 280; 11 8 1041 — Trreigebigfeiten werben 
nicht EN. SähiGB. $ 1353, während der Code nichts bejonderes beftimmte. 

Auh das BGB. folgt der „Pisberigen Anihauung, das ergibt zwar micht die 
yallung des Abi. 1 (Plan I ©. 47ff.), wobl aber mit voller Sicherheit der 

egenſatz zu Abſ. 2, wo, —— als Ausnahme, der „animus donandi“ vermutet 
—— Sp auch Kublenbed Nr. I, weitere Angaben bei Neumann, Jahrbuch I 

. 412 (anders nur der dort zitierte Krumm). 

— Natürlich aber fann der Richter frait der freien Bemweiswürdigung aus dem 
—— Hergang bei der Geſchäftsſührung den Gegenbeweis ohne weiteres als erbracht 
anſehen. 

2. Rechtsverhältnis bei fehlendem animus reeipiendi: Hat der Geſchäftsführer 
eine ſolche Abjicht erweislich nicht gehabt, jo bleibt nichts übrig, als jeinem Verhalten 
die Abjicht einer Schenfung an den Gejchäftsberrn unterzulegen. Das macht feine 
Schwierigfeiten, wenn der zu Beichenfende mit Annahme der Schenfung einverftanden 
ift, wohl aber in dem umgefebrten all, da nah $ 516 eine Schenfung Einverjtändnis 
beider Teile vorausjegt. Da mum einerjeits Ddiefer Satz nicht umgangen, die 
Schenfung nicht in Form einer Geihäftsjührung aufgedrängt werden darf, andererfeitö 
die Vorausjegungen des S 6-5 Abi. 1 auch in diefem Falle erfüllt find, fo bleibt 
nichts übrig, als dem Geichäftsführer alsdann einen Aniprub aus ungeredt: 
fertigter Bereiberung nah SS 812ff. zu gewähren. Denn er bat dur jeine, 
nah $ 685 regreßloſe, Geihäftsführung den Herrn unter Umſtänden bereichert, und 
dieſe Bereicherung iſt bei Ablehnung der Schenkung sine causa erfolgt. 

Soweit amdererjeits eine Schenkung vorliegt, fteht dem Geihäftsführer fein 
Anſpruch auf Erſatz feiner Aufwendungen zu; jonjtige Anfprühe aus der Ge: 
ſchäftsführung — etwa auf Zurüdgabe der zu ihrem Zweck gebraucdten Gegen: 
ftände oder, ſoweit er übrigens begründet fein follte, auf Schadenserjaß (4. B- der 
Herr unterläft nad erlangter Kenntnis der unternommenen Geſchäftsführung, den gestor 
auf beiondere Gefahren: Bilfigfeit oder MWutverdächtigfeit des in Pflege genommenen 
Hundes; Baufälligfeit des reparierten Gebäudes, aufmerfiam zn maden) bleiben 
unberührt. So auch Iſay ©. 159. 

3. Abſatz 2: 

a) In Übereinftinnmung mit dem Yandrecdt (I, 11, $ 1042) und SächſGB. $ 1354 
läßt das BGB. bei den bier genannten nabe verbundenen Perſonen ausnahmsweiſe 
eine Vermutung für das Fehlen des animus recipiendi eintreten. 
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Auf Ebelichkeit der Abitammung fommt es für die Anwendung des Satzes bei der 
Mutterjeite nicht an ($ 1705), wohl aber nah $ 1589 Abi. 2 bei der Vaterſeite, mit 
der Maßgabe, daß Kinder aus Putativehen und legitimierte Kinder auh im Sinne 
unjerer Vorſchrift den ebelihen gleichſtehen, Staudinger Wr. 2. 

Unter den „Voreltern” find offenbar alle Aizendenten zu veritehen, nit nur bie 
Großeltern. Als „Unterhalt” fommt jede Alimentation, ſowohl die naturale alö die 
fogen. zivile in Betracht, j. SS 1601 ff. und Bem. dazu. 

b) Die Beitimmung tit nur eine Nuslegungäregel; die gegenteilige Abficht fann 
ſowohl bei der Geſchäftsführung ausdrüdlih erflärt fein, als jih aus dem Geſamt— 
verhalten des Geſchäftsſührers ald vorhanden ergeben. Nur nützt natürlih eine 
einjeitige nachträgliche Erklärung in diejer Richtung nichts, und wo eine geießliche 
Unterbaltspfliht in Frage jtand, fommt es auf die jo oder jo geartete Abjicht des 
Pflichtinen dem Berechtigten gegenüber überhaupt nicht an. 


e) Ferner gilt die Vermutung nur „dem Empfänger“, nicht anderen vorzugsweiſe 
um Unterhalt verpflichteten —32 gegenüber, zB. die uneheliche Mutter gewährt 
ihrem Kinde den Unterhalt, weil der Erzeuger noch nicht zahlen will; die Großeltern 
gewähren ihn vor den Eltern ($ 1606); die Eltern einer Ehefrau vor ihrem Manne 
(Wieruszowski, Ehereht S. 115 Anm. 42). Ob und inwieweit bier den eigentlich 
Verpflichteten gegenüber die Vorausſetzungen einer verbindliben Geihäftsführung vor— 
liegen, beitimmt ſich nach allgemeinen Regeln; $ 685 Abi. 2 läßt fich dabei überbaupt 
nicht — höchſtens aus dem Geſichtspunkt des Abſ. 1 kann der Regreßanſpruch 
hier entfallen. 


d) Eine ähnliche Vermutung für die Schenkungsabſicht, hier nur bei Kindern, 
enthält S 1618. 


s 686. 

Iſt der Geſchäftsführer über die Perſon des Geſchäftsherrn im Irr— 
tume, ſo wird der wirkliche Geſchäftsherr aus der Geſchäftsführung 
berechtigt und verpflichtet. 

E. 1757, €. II 617, RV. 673. — Mot. S. 865—6, Prot. II S. 739. 


1. Allgemeines: Daß Unkenntnis oder Irrtum über die Berion des Geſchäftsherrn 
ben Anſprüchen des Geichäftsführers nicht ichade, iſt im bisherigen Recht überall an: 
erfannt, j. 1.5 $1 h. t, Windiheid $ 431 Nr. 3; Landrecht 1, 13, 8 261, SächſGB. 
& 1343; nunmehr aud im BGB. Alsdann wird der wirkliche Geſchäftsherr aus 
dem Gingreifen berechtigt und verpflichtet, und zwar nur er, nicht daneben der 
vermeintliche. 


In der Regel kann der Fall nur beim objektiv, nicht beim jubjektiv fremden Geichäft 
vorfommen: denn bei dieſem weiſt ja erjt die Willensrihbtung auf einen beitimmten 
Geichäftäherrn bin. Doc trifft das fchwerlich immer zu. Wohl mit Recht lehrt Iſay 
©. 85 für das jubjeftiv fremde Geſchäft: Wirflicher Geſchäftsherr ift, wen der Ges 
ſchäftsführer bei Kenntnis der Sachlage als Geichäftsberrn gewollt haben würde. Kommt 
es alio auf eine Eigenſchaft an, die er irrig dem einen zuichrieb, während fie der andere 
beſaß, und hat ihn gerade dieſe Eigenſchaft zur Übernahme beittmmt, jo ift der wahre 
Träger der Eigenſchaft Geſchäftsherr. Beiſpiel: in Benußung einer bejonders nünitigen 
Gelegenheit eriteht X einen alten Drud für feinen freund M, der, wie er gebört bat, 
Liebhaber iſt; es ftellt jich heraus, dar in Wahrheit der dem X gleichfalls befreundete 
Bruder des J) die Liebhabereigenichaft befikt. 


2, Zu unterfcheiden it der Fall, wenn jemand in der Geſchäftsführungsabſicht für 
A wiſſentlich als deilen Gebilte oder Vertreter die Geichäite des B beiorgt, dem 
gegenüber etwa A zu folder Geſchäftsführung verpflichtet ift (ald Beauftragter, Dienft: 
pflichtiger).. Dann ift er aus der Geſchäftsführung nur dem A, nicht auch dem B gegen: 
über berechtigt und verpflichtet, f. Windiheid aaO. Der B würde ihm bödjtens auf 
die Bereicherung baften, 1.5 $2 h. t., er dem B umgefehrt im allgemeinen nur 
nad den Regeln der unerlaubten Handlungen. 


3. Über Geihäftsführung für eine noch nicht beitehende Perion ſ. Bem. 2 zu $ 677. 
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S 687. 

Die Vorfchriften der $$ 677 bis 686 finden feine Anwendung, wenn 
jemand ein fremdes Gejchäft in der Meinung bejorgt, daß es jein 
eigenes jei. 

Behandelt jemand ein fremdes Geſchäft als jein eigenes, obwohl 
er weiß, daß er nicht dazu berechtigt it, jo kann der Gejchäftsherr 
bie fich aus den $$ 677, 678, 681, 682 ergebenden Anjprüche geltend 
machen. Macht er jie geltend, jo ijt er dem Gejchäftsführer nad) $ 684 


Sat 1 verpflichtet. 

€. I. 761, &. II 618, RB. 674. — Mot. S. 869 ff. Prot. U S. 741-3. 

1. Allgemeines: Jede Geihäftsführung jet das Handeln für einen andern voraus, 
677. Daber werden die Fälle, in denen jemand das fremde Gejchäft im eigenen 
nterefje beiorgt, in weientlicher Übereinitimmung mit dem früberen Rechte nicht ala 

wahre Geihäftsführung anerfannt. Cine Geichäftsbejorgung diejer Art fann fich aus 
zwei verjchiedenen Geſichtspunkten vollziehen: 

a) man führt das fremde Geſchäft gutgläubig im eigenen Anterefie: 
in der Meinung, es jei ein eigenes. 

8 man führt es trotz Bewußtſeins ſeiner Fremdheit zum eigenen 
eſten. 

Vom erſten Fall handelt Abi. 1, vom zweiten Abf. 2. 

Vielfach bezeichnete man bisber, m. E. ganz paflend, beide Fälle mit dem Namen 
der „unechten Geſchäftsführung“; dagegen jet Brüdmann ©. 50, weil der 
gestor bier gar nicht alö ſolcher behandelt werde. Aber das trifft zunächſt für den 
Fall zu b) nur teilweie zu, und zum andern: warum foll die IInanwendbarfeit der 
Regeln über die echte eine unechte Geihäftsführung ausichliefen? Es bleibt dod 
immerbin die Tatſache beiteben, dak in Wahrheit fremde Geſchäfte geführt find, und 
das dürfte jene Bezeichnung genügend rechtiertigen. 

2. Zu Abiag I: Die Behandlung des Falles, wenn jemand fremde Geichäfte im 
Glauben, es jeien feine eigenen, führt, war im bisherigen Rechte verichieden. Die 
herrſchende und richtige Yebre des Sem. Rechtes (f. Windſcheid $431 a. E., Entſch. d. RG. 
Bd. 13 Nr. 43 ©. 184—h) ließ den gestor allein nah den Regeln der ungerecht— 
fertigten Bereicherung berechtigt und verpflichtet werden; nur in einzelnen Ausnahmefällen 
(j. 3. B. 1.48 (49) D. 3, 5) Icheinen die Römer jei es für, ſei es gegen den Betreffen: 
den die actiones negotiorum gestorum gewährt zu haben. Das Landrecht vermwarf 
gleichfalld die Geſchäftsſührungsklage, lief dagegen die Aniprühe aus nützlicher Ber: 
wendung eingreifen (j. Mot. S. 369 Anm. 1), und das SächſGB. $ 1342 nahm zwar 
nicht zuguniten, aber zu ungunften des gestor eine wahre Geſchäftsführung an. 

Das BGB. beſchränkt jih darauf, die Grundfähe der 88 677—86 auf den vor: 
liegenden Fall für unanmwendbar zu erklären. Die Frage der Berechtigung und Ber: 
pflihtung eines derartigen Geſchäftsführers beſtimmt ſich jomit nach allgemeinen 
Regeln, namentlib nab den Sätzen ber $$ 812ff. über ungerecdtfertiate Be: 
reiherung. Daneben fann fib der Handelnde, wenn er fahrläjiig über die Zuſtändig— 
feit des Geſchäfts irrte, nah $ 823 Abi. 1 auf Schadenserjaß haftbar maden. Sit er 
bet Führung des Geihäfts in den Beſitz einer fremden Sade gelangt, jo greifen für 
feine Haftung, wie auch für feine Erjaganiprücde wegen Verwendungen, die Regeln 
ber SS 95 ff. über den Eigentumsanſpruch laß. 

Auch durd eine Genehmigung der „Geſchäftsführung“ kann der Herr bier feine 
Anfprühe nicht über das Gejagte hinaus erweitern: es fehlt ja an ihren objektiven 
Vorausiekungen. 

Sit dem Geichäftsführer die Fremdheit des Geichäftes aus grober Fahrläſſig— 
feit unbefannt geblieben, fo joll nach Iſay ©. 104 8 687 ot, 1 unanwendbar jein, 
der Geſchäftsführer alio wie ein die Fremdheit des Geichäftes Kennender bebandelt 
werden. Die dafür angerufene Analogie des $ 932 Abi. 2 tft offenbar nicht durch— 
ihlagend, die Iſayſche Meinung vielmebr, weil mit dem Terte unvereinbar und an— 
nefichtS der im BGB. auch fonjt im allgemeinen abgelehnten Gleichitellung des 
Kennenmüſſens mit dem Kennen als verfehlt abzulehnen. 
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3. Zu Abſatz 2: Führt jemand bewußt fremde Geichäfte in newinnfüchtiger Abficht 
für ſich, jo ließen ihn die bisherigen Nechte meift, vorbehaltlich jeiner Eriagpflicht 
aus einer etwaigen unerlaubten Handlung, aus der negotiorum gestio verpflichtet 
werden, während der Herr ihm andererjeitö nur nad den Regeln der ungerechtfertigten 
Bereiherung verantwortlih ward, j. Windſcheid $ 431 Wr. de, NÖ. 13 Nr. 43 
aad., Mot. ©. 870. 

Das BGB. tellt im Grunde ähnlihe Grundjäge auf: 

a) der Geſchäftsherr fann den Handelnden als Geſchäftsführer behandeln und auf 
Grund der in Abf. 2 angeführten Süße — die 88 679—80 fehlen bier nur deshalb, 
weil aus naheliegenden Gründen unanwendbar — in Anipruh nehmen und dadurd 
die Vorteile der Geichäftsführung fich aneignen. 

Das darf natürlich nicht jo weit gehen, daß der Geihäftsjührer alles herauszugeben 
babe, was er nur gelegentlich des fremden Gejchäftes oder gar dur bloße Be— 
nußung der fremden Sade für fich erwarb (Kublenbed Nr. ?: der Dieb ipielt 
mit dem geitoblenen Geld in der Lotterie und gewinnt) — das Geſchäft jelbit 
muß ein fremdes jein, nicht ein eigenes nur mit Hilfe fremder Mittel unter: 
nommenes. Bei der Grenzziehbung wird ed auch darauf anfommen, ob der Geminn 
im Sinn der römischen Untericheidung (ſ. JIhering, Abhandlungen Nr. 1, Betragydi 
Einfommen I ©. t1ff.) ex re aliena oder nur oceasione rei entitanden ift. — Daß 
die Eigenſchaft des Geſchäftes als eines in Wahrheit fremden bei der Handlung er: 
fennbar bervortrat, wird nicht erfordert. ©. auch Prot. ©. 743, 

b) Das iſt aber nur ein Recht des Geſchäftsherrn; er kann den Gefchäftsführer 
auch nah Wahl jtatt dejjen belangen mit den Aniprühen aus ungeredtiertigter 
Bereicherung, die hier nad $ 819 mit der jchärferen Haftung verbunden find, jowie 
mit denen aus der unerlaubten Handlung, die bier meift im Benehmen des gestor 
zu finden jein wird. 

e) Dem Gejhäftsführer jtehen an ſich die Rechte diejes Abichnittes überhaupt nicht 
zu; nur wenn der Herr ihn nah a) als ſolchen behandelt, befommt er, zwar aud 
A z u. Rechte eines joldhen, aber wenigftens den Bereiherungsaniprud aus 

68 atz 1. 

Man wird aber in Konſequenz allgemeiner Grundſätze anzunehmen haben, daß auch 
davon abgeſehen dem Geſchäftsführer immerhin die allgemeinen Bereicherungsanſprüche zu— 
kommen; für ihre Verſagung fehlt es an äußeren wie inneren Gründen. ©. auch $ 850. 

d) Zu beadten ift noch aweierlei: 

a) Von Führung fremder Geichäfte im Sinne des Abf. 2 fann man nur bei ob: 
jeftiv fremden reden; die Führung eines nur ſubjektiv fremden als eigenes wäre ein 
Widerſpruch in ſich. 

Kein objektiv fremdes Geſchäft iſt die Benutzung eines fremden Warenzeichens durch 
einen Unberechtigten. Denn das iſt kein Geſchäft, das an ſich in des Zeicheninhabers 
Geſchäſtsbereich fällt, ſondern nur negativ ein ſolches, das dem Führenden nicht zu: 
ſtand. Folglich haftet dieſer zwar auf Schadenserſatz, aber der Berechtigte kann dh 
nicht den Erfolg des Sefchäftes aneignen, NG. 58 Nr. 82 ©. 3%. 

Ebeniowenig gebört unter $ 687 Ab}. 2 der Fall, wenn jemand unberecdtigt im 
fremden Namen, aber auf eigene Rechnung ein Geſchäft abichließt, 3. B. ein Angeitellter 
fpefuliert auf eigene Rechnung im Namen des Chefs. Auch bier ift nur Schadens: 
eriaspflicht begründet, aber fein Anſpruch des Herrn auf das Geſchäftsergebnis. Denn 
durch die bloße faljhe Angabe wird das Geſchäft nicht objeftiv zu einem folden bes 
Herrn. So mit Redbt Schwabe, Verträge in fremden Namen auf eigene Rechnung, 
1904, ©. 28, gegen Coſack $155 a. ©. 

ß) Abſ. 2 ift nicht immer da anwendbar, wo der gestor das fremde Geihäft aus 
egoiitiihen Rüdfichten führt (3. B. er begleiht Verbindlichfeiten jeines Schuldners, 
um dieſen vor der auch ibm fchädlihen Anjolvenz zu bewahren); nit auf das 
Intereſſe fommt es an, fondern ob das Geſchäft jelbit als eigenes oder 
fremdes geführt wird. 

4. Belondere Beitimmungen regeln die Fälle, wenn der „unechte Geichäftsführer“ 
Befiger einer fremden Sade ift. Hier fommen die Negeln des Eigentumsanſpruches 
zur Anwendung und ſchließen als die ſpezielleren für ihr Gebiet die allgemeineren 
Vorſchriften der Geſchäftsführung aus; jo mit Recht Siber, Rechtszwang ©. 189. 
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Zwölfter Titel. 


Verwahrung. 
Vorbemerkung. 
Befit, Eigentum an der hinter | Pflichten des Hinterlegers 4. | Sequeitration 7. 
legten Sadıe 4. \ — bes Verwahres 4. Umentgeltlichkeit 3. 
Gegenitand d. Vertrages 2. Neale Natur der Sinter- * tnis zu verwandten Ber- 
Anbatı des Vertrages 4. fegung 1. trägen 6. 
pactum de deponendo 1. Wefentlihe Verpflichtungen 4. 


1. Begriff: Der Berwahrungsvertrag entipricht im mwejentlidben dem depositum 
des Römiſchen Nechtö, der „Übergabe von Objekten zur unentgeltlihen Aufbewahrung“. 
Nur dadurch weicht das BGB. (f. $ 688) von diefer bisherigen Begriffsbeitimmung 
ab, daß eö dad Moment der Ulnentgeltlichfeit fallen läßt. 

Das römische depositum war Nealvertrag; dagegen iſt ihm gemeinrechtlich dieie 
Natur ebenjo, wie dem mutuum und commodatum, vielfach beitritten und dafür die 
als Konſenſualvertrag zugeichrieben worden, ſ. über dieje Kontroverſe die faft durch— 
weg auch bier ammendbaren Borbemerfungen vor SS 598, Nr. 2 und 607, Nr. 2. 
Auch für den Berwahrungsvertrag wird man im neuen Recht an der Annabme 
einer notwendig renlen Natur feitzubalten haben, indem die Aufbewahrungs: und 
NRüdgabepflicht wenigitens als präſente erit mit der vollgogenen Hingabe ins Leben 
treten fann. Dem entipricht auch der Wortlaut des tonangebenden eriten Baragrapben 
des Titels, wo von der Pflicht zur Aufbewahrung einer übergebenen Sade ge 
redet wird, vor allem aber die mit einem Konienjualvertrage unvereinbare Behand: 
lung ſelbſt der entgeltlihen Verwahrung in SS 696, 699, ſ. unten Nr. 3. 

Das ift auch die, wie für das Gem. Recht, fo für das BGB. berribende Meinung; ibr 
buldigen vor allem die Mot. S. 569—70; ferner Crome $ 275, IV; Dernburg 
$ 349 Ill; Endemann $ 185; Kublenbed Borbem. vor $ 688; Schollmeyer 
©. 131; Staudinger zu 5 685, Nr. 2d; im Ergebnis aud Schloßmann, Iherings 
Jahrb. 45 1ff., 69 HF, 75ff., 85, allerdings in einem bejonderen Sinne: der unent: 
geltlihe Berwabrungsvertrag iſt Realvertrag nur um deswillen geblieben, weil ver: 
mutlih auch uniere modernen Rechtsanſchauungen aus einem bloßen unentgeltlichen 
paetum dieſer Art noch feine Verpflichtungen entipringen lafien, jondern dazu erit die 
* tatiächlihe Übergabe hinzukommen muß. Auch Stinging, VBorverpflibtung ©. 71, 
enticheidet wegen $ 685 für Nealvertrag; in dem von der berrichenden Meinung an— 
erfannten pactum de deponendo jieht er nur einen Auftrag. Dagegen leugnen bie 
Notwendigkeit eines realen Abjchluffes Cojad $ 154 Nr. III und Meisner Nr. 2 
zu S 688. 

Freilih it daneben, analog wie bei der Leibe, ein binbender gg hair Ans 
nabme einer Sade zur Verwahrung möglich, aber das iſt nur ein Borvertrag 
(pactum de deponendo), der vom VBerwahrungävertrage ſelbſt wejentlih verschieden 
in und in deſſen Abſchluß feine Erfüllung und Beendigung findet. Die dagegen er: 
bobenen Bebdenfen von Schloßmann, teilweile auch Stinging aad. dürften nicht 
begründet jein. 

Ein folder Vorvertrag verpflichtet normalerweile nur den fünftigen Depofitar zur 
Annahme, nicht den Deponenten zur Hingabe. Indes: 

a) aus wichtigen Gründen wird jener die Annahme ablehnen bürfen: das er: 
gibt die zwingende Analogie des $ 696, wonach er alsdann ſelbſt die vorzeitige Rück— 
nabıne der hinterlegten Sache verlangen kann, j. Bem. dazu. 

b) andererjeitö iſt der Berechtigte, wenn die reale Hinterlegung nicht auftande 
fommt, dem Berwahrer zur Eritattung der ihm zweds ihrer Vorbereitung bereits er— 
wachſenen Auslagen verbunden. Das ergibt die Analogie von $ 693, den auf das 
paetum de deponendo jinngemäß anzumenden jtattbaft, ja geboten eriheint. So aud 
Mot. S. 570, Kuhlenbeck Vorbem vor $ 688, der mit Recht auch aus den Grund: 
ſätzen vom Auftrag ſolche Erſatzpflicht ableitet. 

2, Gegenitände: der VBerwahrungsvertrag iſt auf bewegliche Sachen beihränft; 
fo beitimmt es gleich der $ 685 in Anlehnung an die berrichende Lehre des Gem. Rechts 
Windiheid $ 377 No. 4; a. A. Dernburg, Band. $ 92 No. 7), den Code Art. 
1915 und das SächſeB. $ 1260, aber im Gegenfage zum Landrecht I, 14, 88 M—1. 





Zwölfter Titel. Verwahrung. 737 


An der Tat iſt die Aufbewahrung, die Gewährnng einer eustodia, bei unbeweg— 
lihen Sachen unnötig, da fie ihre Stelle im Kaum ohnedies nicht verlieren können; 
it aber über die bloße Aufbewahrung binaus eine pofitive Bewahungstätigfeit 
übernommen, jo liegt darin fein VBerwahrungsvertrag, ſondern Auftrag, Dienftvertrag 
oder ein dieſen verwandtes Geſchäft, ſ. Mot. ©. 571. 

3. Unentgeltlichfeit: Nah Römiſchem Recht war der Vertrag notwendig unent— 
geltlich, jedodh fonnte nach neuerer Auffafiung (vertreten ſchon in 1,28 23 D.47, 8) 
eine mäßige Entſchädigung für die Mühen und Koſten al3 Honorar vereinbart werden, 
ſ. Petrazycki Einfommen 1I ©. 350. Das Landredt aaO. $ 19 verlangte überhaupt 
feine Unentgeltlichfeit, und auch die Praxis des franzöfiichen Nechts (Code Art. 1917, Mot. 
S. 571) jieht meist von ſolchem Erfordernis ab. Dem folgt das BGB.: es erwähnt in 
8 688 das Moment der IUmentgeltlichfeit nicht, und jtellt jogar in $ 689 einen Yall 
der Vermutung für eine Vergütung auf. 

Zweifelbaft ift aber das Verhältnis der entgeltlihen zur unentgeltlihen Ber: 
mwahrung. Manche ſehen in jener nicht nur einen Unteraft des VBerwahrungsantrages, 
fondern ein bejonderes Geſchäft, jo Shlofmann aad. ©. dl; Yotmar, Arbeits 
vertrag S. 285—6, der auf die entiprechende Verjchiedenbeit von Werfvertrag und 
Auftrag binweift. Bon dieſer Anihauung aus fommt Schlofmann dazu, die ent: 
geltlibe Verwahrung als Stonienjualvertrag zu bezeichnen, da der unmirtichaftliche 
Swed, der dies bei der umentgeltlichen hindert, hier wegfällt. 

Die Möglichkeit diefer Auffaſſung unterliegt feinem Bedenken, und wo bie Parteien 
nachweislich eine derartige Regelung wollten, wird fie zu befolgen fein. Aber daft fie 
im Zweifel eintrete, dem allgemeinen Geichäftstypus der entgeltlihen Verwahrung 
entipreche, iit zu bezweiieln. Wäre fie es, jo müßte der Kohn aud dann geleiitet 
werden, wenn der VBertragsgegenftand infolge eines vom Hinterleger zu vertretenden 
Umjtandes nicht hinterlegt werden fann ($ 324) oder doch tatlächlich nicht hinterlegt 
wird (in Analogie von $ 552). Das jcheint aber dem Geſetze wie dem vermutlichen 
Barteiwillen nicht zu entipreben. Verſpricht jemand eine Vergütung für eine vor: 
zunehmende Hinterlegung, jo dürfte das Verſprechen im Zweifel nur als Vereinbarung 
einer lex eontractus für den Hauptvertrag, auf deſſen Abihluß er Anfpruc bat, aufs 
ufaſſen jein; er fann verlangen, daß der Gegner den Gegenitand gegen das ent— 
oe Entgelt in Berwahrung nehme. In der daraufhin tatfächlich vollzogenen 
Uebergabe und Übernahme liegt dann ohne weiteres eine Reproduktion der im Vor: 
vertrage bereitö vorgeiebenen Yobnabrede. 

Daß die Entlohnung nur Äquivalent für die tatfählihe Aufbewahrung 
fein joll, ergibt doch auch der Wortlaut des $ 689: dort ift nur von Vergütung für 
die reale Aufbewahrung die Nede, nicht von Vergütung im Sinne einer vereinbarten 
Gegenleiftung für die fonjenjuale Übernahme der Aufbewahrung; vor allem aber die 
Regelung in $ 699 Abi. 2 in Verbindung mit $ 696: wäre die Vergütung eine fon: 
ſenſual übernommene Gegenleiftung, fo fönnte der Hinterleger fie doch nicht einjeitig 
durch Rücknahme der Sache Fürzen. 

Nur das iſt zugugeben: wird der reale Verwahrungsvertrag als, entgeltlicher ge= 
ſchloſſen — jei es durch bejonderes Lohnverſprechen bei der realen Übernahme, jei es 
durch Bezugnahme auf einen jenes antizipierenden Borvertrag — ſo befommt er daburd 
ben Gharafter eines gegenjeitigen Vertrages, und die SS 320ff. find inſoweit anwendbar, 
als nicht die Beionderheiten des realen Abichluffes ihrer Anwendbarkeit entgegeniteben. 
©. Vorbem. 3 vor $ 320, ebenio OLG. Karlsruhe Ripr. III S. 43, Pland Borbem. I 
und bort zitierte, Gojad 8154, IV, Staudinger Vorbem. 2; anders Endemann 
aad. Anm. 4, weil die Vergütung fich nicht als Gegenleiftung daritelle. 

4. Der Vertrag beitebt in der Übernahme der Aufbewahrung einer Sadıe, 
f. darüber näheres unten Nr. 6 und Bem. 1 zu $ 688. Nur dieje Verpflihtung und die 
damit zufammenbängende der demnächſtigen Rüdgabe find ihm weſenlich; mit ihnen 
befaſſen fich die $$ 688, 690—2, 699—8, 700. Möglicherweise, afzidentell, fönnen zu 
diefen Pflichten des Verwahrers auch folhe des Hinterlegers binzutreten, 
j. 88 689, 693—4, 699, namentlih auf die etwaige Vergütung und Erſatz der Auf: 
wendungen. Der Vertrag iit alfo als folder, in abstracto, ein contractus bila- 
teralis inaequalis, kann fih jedoh im Einzelfall, bei auögemadter Vergütung als 
gegenjeitiger Vertrag darjtellen, j. oben Wr. 3. 

Überall erwirbt der Verwahrer den (unmittelbaren) Beſitz der Sache, $ 868, und 
die daraus entipringenden Anſprüche gegen dritte; nicht aber auch, wie bei der Yeibe, 
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ein Recht auf ihren Gebraud; der Erwerb eines ſolchen ſetzt immer eine, bier nicht ers 
weisliche, befondere Begründung voraus, Mot. ©. 576. Nur jomweit darf der Ber: 
wahrer die Sache gebrauchen, als es zur regelmäßigen Aufbewahrung gebört. Indes 
fann ihm auch eine weitergehende Benußung bejonders geitattet jein (4. B. ges 
legentliche Verwendung deö in jeiner Stallung aufzubewabrenden Wagens zum Aus: 
fahren), joweit dadurch der wejentlihe Geibäftszwed nicht geändert wird — 
ift aber das Benutzungsrecht die Hauptiache, jo wird das Geichäft zur Yeibe. 

Nod viel weniger erwirbt der Verwahrer das Gigentum am der Sache. 
Anders nur in den befonderd gearteten Fällen des depositum irregulare, $ 700 und 


Bem. 

ae bei der Leibe, iſt es auch bier unnötig, daß der Hinterleger Eigen 
tümer der Sade ſei. Ob aber eigened Eigentum des Verwahrers die 
Gültigkeit des Vertrages ausſchließe, iſt zu $ 695 feitzuitellen. 

6, Verhältnis zu berwandten Berträgen: 

a) indem die Aufbewahrung der Sadıe jtetö eine gewiſſe Raumgewährnng erfordert, 
tritt der Berwahrungsvertrag der Sacdmiete einigermaßen nahe. Indes find die 
Unterjchiede nicht zu verfennen. Cinmal tft ihm im Gegenfage zur Miete Feine Ver: 
gütung weientlih. Aber aud wenn jolde vereinbart iſt, bleibt der Unterſchied, daß 
nicht ein bejtimmter, nur für den Berwahrungszwed dienender Kaum überlafien, 
fondern nur allgemein die Aufbewahrung, eventuell mit andern Sadhen gemeinjam in 
demjelben Gelaß, verſprochen wird. Andererjeits fehlt bei der Miete die Pflicht einer 
bejonderen Bewahrung der im Mietraum befindlichen Gegenftände; fie find ja gar 
nicht Bertragägegenitand, jondern das iſt nur der fie umgebende Raum. 

b) Vom Wuftrag untericheidet fih der Verwahrungsvertrag durd die mögliche 
Entgeltlichfeit; ferner dadurd, daß feine beiondere Handlung, insbefondere etwa Ber: 
wahrungstätigfeit verſprochen wird, ſondern „nur die gewöhnliche Obbut, die ohne 
Verſchulden nicht verjäumt werden fann“ (Dernburg, Pand. ISI2No.3) Wer 3 
in feiner Remiſe einen fremden Wagen, in jeinem Korridor ein Fahrrad — 
darf zwar nicht durch Offenlaſſen der Türen Gelegenheit zum Diebſtahl geben, braucht 
aber mit nichten ſtets ſelbſt anweſend zu ſein oder einen Wächter aufpaſſen zu laſſen. 
Dabei iſt der Unterſchied natürlich ein flüſſiger und ——— read feftzuftellender, 
auch laſſen ſich Zwiichenbildungen denfen. ©. 1.1812 D, t. 16,3: „quod sı 
rem tibi dedi, ut custodires . . . puto tamen mandati esse on quia plenius 
fuit mandatum habens et custodiae legem“. 

Entiprebend iſt das Verhältnis zum Dienftvertrag. 

c) Andererjeitö liegt auch fein Berwahrungss, ſondern höchſtens ein ähnlicher, 
nicht befonderö benannter Vertrag dann vor, wenn jemand einfach die Niederlegung 
fremder Gegenftände auf jeinem Plaße duldet ohne Übernahme einer Verwahrungs⸗ 
pflicht, Dernburg, Pand. II $ 92 No. 4, Ihering, Beſitzwille S. 409ff., neueſtens 
eindringlich und überzeugend Danz in ‘herings Yahrb. 35 476, der auf die mit An: 
nahme einer Vertragspflict für folde Fälle verbundenen Unzuträglichkeiten auf: 
merffam madt. 

d) Aber auch trog einer ſolchen Übernahme it fein felbitändiger Verwahrungs— 
vertrag vorhanden, wenn fie nur als nebenfächliches Element zu einem andern, dem 
Geſchäft die Grundfärbung gebenden Bertragszwede binzutritt (Pfand-, Leibe, Merk: 
vertrag, Auftrag); alödann fommen mur die Negeln über bie genannten Geicäfte zur 
Anwendung So aud 1. 8 pr. D, 17,1, Mot. S. 570, 

e) Endlich von der Leihe unterjcheidet jich der Verwahrungävertrag dadurch, daß 
bei jener die Sache zum Gebrauch, bei diefem nur zur Aufbewahrung übergeben wird; 
die Leihe dient alfo dem vorwiegenden ntereffe des Empfängers, die Verwahrung 
dem des Hingebenden. 

7. Als Abart deö depositum fonderte die bisherige Lehre die Sequeſtration (ſiehe 
darüber Mutber, Sequejtration und Arreit 1556, v. Nifonoff, Lehre von der Se 
queftration 1844), unter der man „die Deponierung durch mehrere mit der Verein— 
barung, daß das Hinterlegte je nach fünftigen Gventualitäten dem einen ober dem 
andern herauszugeben ift“ (Dernburg, Pandekten II $ 93 Nr. 2), verftand. Das 
BGB. erwähnt den Vertrag nicht befonders (f. Kuhlenbed, Bon d. Band. 3. BOB. II 
©. 225). Man wird darin mit den Mot. ©. 5850 eine Hinterlegung ſehen dürfen, mit 
der bejonderen Figentümlichkeit, „daß nur an alle Hinterleger gemeinfam bezw. an einen 
von ihnen gemeinjam bezeichneten Empfangsbevollmäcdtigten reftituiert werden darf”. 
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Unter Umftänden fann aud ein entiprechend qualifizierter Auftrag ober, bei Ent— 
geltlichkeit, Dienftvertrag vorliegen, namentlich bei beweglihen Saden und überhaupt, 
wenn ber Sequejter Verwaltungsbefugnifie erbält. 

8. ©. aud dad Neichögeje vom 5. VII, 1896 über die Pflichten der Kaufleute bei 
Aufbewahrung von Wertpapieren. 


S 688. 


Dur den VBerwahrungsvertrag wird der Verwahrer verpflichtet, 
eine ihm von dem Hinterleger übergebene bemweglide Sade auf 


zubewahren. 

@. I 614, E. II 625, RB. 675. — Mot. S. 569—74, Prot. I S. 391—3, Ber. 
d. Neihsstomm. ©. 53. 

1. Die vornehmfte Pflicht des Verwahrers befteht in der Aufbewahrung der Sadıe. 
Was darunter zu veriteben jei, ift in Vorbem. 6 auseinandergeſetzt: feine pojitive 
Bewahrungstätigfeit, aber Beobachtung eines allgemeinen, ſowohl pofitiven, wie nega— 
tiven Verhaltens, das tunlichit der Bewahrung der Sade dient. Der Inhalt diejer 
Pflicht ift nach Lage des Falles ſehr verſchieden: Wert und Eigenart der Sache, Sicher: 
peit und Übung des Aufbewahrungsortes, auch Beruf und Bildungsgrad des Auf: 

ewahrers fallen dabei befonders ins Gewicht. 

2, Ber Erfüllung feiner Verwahrungspflict haftet der Verwahrer für jedes Ver— 
fhulden im Sinne von $ 276; nur bei unentgeltliher Verwahrung mildert $ 690 die 
Haftung ab. Dies fteht in Widerſpruch zum bisherigen Recht, indem das GemR. den 
Depofitar befanntlih im allgemeinen nur für culpa lata (l. 1 $ 10 D. 16,3), das 
Landrecht (I, 14, $ 11) nur für culpa in eonereto haften ließen. Wegen der Gründe 
für die, dem Code Art. 1929—8 entiprehende, Haftungsihärfung vgl. Mot. S. 572--3, 

3. Die Pflicht des $ 688 beginnt mit Übergabe der Sade im Sinne von $ 929, 
Daß dazu ein eonstitutum possessorium ($ 930) genüge, entipricht den Anforderungen 
beö Lebens (man denke an die Kommilfions: und Depotgeichäfte der Banken!) und ift 
auh vom RG. 1 Nr. 139 ©. 391 anſtandslos angenommen. 

4. Die Pflicht endet mit Nüdgabe der Sache oder ihre, ohne vertretbares Verhalten 
des Schuldners, eingetretene Unmöglichkeit. Den Nachweis einer jolhen muß im 
Sinne von $ 2832 der Verwahrer führen. 

Nettet er bei einer gemeinjamen Gefahr feine eigenen Sachen vor der fremden, fo 
wird man ihm das auch bei der ftrengeren Haftung des BGB. im allgemeinen nicht 
als Schuld anrehnen fünnen; das darüber bei der Leihe Geſagte gilt hier erſt recht. 
©. aud Leske S. 283 (vergleihsweife Verwertung des Preußiſchen Rechts). 


S 689. 


Eine Vergütung für die Aufbewahrung gilt als ftillichweigend ver— 
einbart, wenn die Aufbewahrung den Umftänden nad) nur gegen eine 
Vergütung zu erwarten ift. 

E. 1 615°, €. II 629%, NV. 676. — Mot. &, 571, Prot. II S. 393. 

Die Beitimmung entipricht wörtlich den für den Dienft= und Werkvertrag gegebenen 


SS 612 und 632 in ihrem erften Abjaß; es find daher die Bemerfungen zu $ 612 
Abi. 1 auch bier anwendbar, 


Ss 6%. 


Wird die Aufbewahrung unentgeltlich übernommen, fo hat der Ber- 
wahrer nur für diejenige Sorgfalt einzuftehen, welche er in eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegt. 

E. UI 630, RB. 677. — Prot. II ©. 393. 

1. Die Haftungsbeihränfung bei unentgeltliher Verwahrung ift von der zweiten 
Kommilfion — mit Recht — eingefügt; es ift damit ein praftifcher Gegenſatz zum 

47% 
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Auftrage geſchaffen, bei dem die fchärfere Haftung nad wie vor Plab greift. Um io 
wichtiger ift die Sejtitellung der Grenze zwiichen beiden Geſchäften, ſ. Vorbem. Wr. 6. 
Sit die Verwahrung nicht als felbitändige Pflicht, Tondern nur zwecks Ausführung 
eines Auftrages übernommen, fo behält es nach dem dort Gelagten bei der jchärferen 
Haftung fein Bewenden, 

Wegen des Begriffes der nah $ 690 zu vertretenden Sorgfalt ſ. $ 277 um 
Bem. dazu. j 

2, Unentgeltlichfeit der Verwahrung tft nicht identisch mit einer Schenfung, ſtellt 
vielmehr einen weiteren Begriff dar — insbeiondere braucht dadurch nicht, wie bei 
jener, eine Bermögensminderung einzutreten. S. Vorbem. vor $ 516. 


$ 691. 

Der Berwahrer ift im Zweifel nicht berechtigt, die hinterlegte Sadıe 
bei einem dritten zu hinterlegen. Sit die Hinterlegung bei einem 
dritten geftattet, jo hat der VBerwahrer nur ein ihm bei diejer Hinter 
legung zur Laſt fallendes Verſchulden zu vertreten. Für das Ber 


ihulden eines Gehilfen ift er nach $ 278 verantwortlich. 

E. I 616, E. U 631, RB. 678. — Mot. S. 574—5, Prot. 11 ©. 394—5. 

Ob der Depofitar fih jur Erfüllung feiner Berbindlichfeiten eines Subjitituten 
bedienen dürfe, war nach Gemeinem Necdt wegen I. 16 D. h. t. beitritten, doch für 
die Regel der Fälle cher zu verneinen. Die neueren Geſetzgebungen gaben ibm eine 
ſolche Befugnis meift nur für Notfälle, jo das Yandredt 1, 14, SS 13ff., das 
SächſcGB. $ 1265. 

Dad BOB. behandelt die Frage durdaus nach dem Vorbild des Auftrages, 
$ 664. Die dortigen Bemerfungen find daber auch bier anwendbar. Ein Unterichied 
ergibt fihb nur aus der bier unter Umftänden ($ 690) milderen Haftung. Liegt ein 
entiprechender Fall vor, jo haftet der Berwahrer nah ©. 3 für das Verichulden des 
Gehilfen, wenn diefer nicht die Sorgfalt, die er, der Gebilfe felbft, nicht etwa der 
Verwahrer in eigenen Angelegenbeiten anzuwenden pflegte, beobachtet hat. Denn dieſer 
ſteht nach $ 278 für das Verſchulden des Gehilfen wie für eigenes ein. Anders 
Kublenbed Nr. 3, Staudinger Nr. 4b und meine Aufl. 1, ſ. aber dagegen 
Ben. 4 zu $ 278. 


Ss 692. 

Der Verwahrer ift berechtigt, die vereinbarte Art der Aufbewahrung 
zu ändern, wenn er den Umjtänden nad annehmen darf, daß der 
Hinterleger bei Kenntnis der Sachlage die Änderung billigen würde. 
Der Verwahrer hat vor der Anderung dem Hinterleger Anzeige zu 
machen und deſſen Entjchliegung abzuwarten, wenn nicht mit dem 


Aufihube Gefahr verbunden iſt. 

E. 1617, &. 11 632, RB. 679. — Mot. S. 575—6, Prot. I ©. 395, 

Auch diefe Beitimmung entſpricht durdaus dem Rechte des Auftrages, $ 665, ſo 
daß auf das dort Geſagte wiederum verwieſen werden kann. Allerdings ift die 
Abweihungsbeiugnis bier enger begrenzt wie dort, was fi aus der engeren Um— 
grenzung des Geſchäftszweckes erflärt. Ähnliche Sätze fanden ſich im Landrecht 
(1, 14, 88 15—6.) 

Eine Umfehrung der Befugnis des $ 692 dabin, daß der Hinterleger im Vertrage 
nicht vorgeſehene Anmeilungen in Abänderung des uriprünglicen Zweckes erteilen 
dürfe, iit dem Gefepbich fremd, Mot. ©. 576. Doch iſt damit nicht gelagt, daß 
nicht der Berwahrer unter Umſtänden ſolche Anweiſungen beadten müſſe, die ibn 
nicht unbillig belaitten — die Frage iſt ihretwegen nah Treu und Glauben ($ 242) 
individualiſierend zu beantworten, 
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S 69. 


Macht der VBerwahrerijzum Zmwede der Aufbewahrung Aufwendungen, 
die er den Umftänden nad) für erforderlich Halten darf, jo it der 
Hinterleger zum Erjaße verpflichtet. 

E. I 621, E. II 633, RV. 680. — Mot. ©. 581, Prot. II S. 399—400. 


1. Allgemeines: Schon das biäherige Recht gab dem Depofitar meiſt Erftattungss 
aniprüche, beichränfte fie aber in der Hegel auf den allerdings wichtigſten, aber nicht 
allein möglihen Wall der Verwendungen auf die hinterlegte Sache jelbit, j. 1. 23 
D.h.t, Windiheid 5 378 Nr. 2; Yandredt and. $ 42, Code Art. 1947, 
SihiGB. 8 1273, 

Das BGB. gebt weiter. Der Verwahrer bat nah $ 695 Eriaganiprüde nicht 
nur wegen Verwendungen auf die Sache (Neparaturfoften, bei Tieren Fütterungs— 
und Kurfoften), fondern wegen aller Wufwendungen „zum Zwecke der Auf— 
bewahrung‘. Auch dieie VBorichrift ift nah Art und Umfang dem Nechte des Auf: 
trages, $ 670, nachgebildet; es kann aljo auch bier wieder auf das dort Ausgeführte 
Bezug genommen werden. Danah würden 3. B. zu erjegen fein — immer unter 
Begrenzung auf das, was der Verwahrer „den Umftänden nad für erforderlich 
halten darf" — Nettungstoften bei Mailer: oder Feuernot (Mot. S. 581), Ber: 
fiherungsgelder, Abgaben und Steuern (Hundefteuern) u. dergl. mehr. Daß die 
Aufwendungen objeftiv notwendig waren, iſt nicht erfordert, ebenjomwenig, daß 
ber Berwahrer rechtlich zu ihrer Vornahme verpflichtet war. Solche Aufwendungen, 
die er nur anläßlich der Verwahrung gemadt hat — 3. B. er hat, um fie ficherer 
durchführen zu fönnen, einen neuen Geldichranf oder ſonſtige Behältnifje angeihafit — 
fann der VBerwahrer nicht eriegt verlangen. 

2. Der Anſpruch auf den Griat der Aufwendungen beitimmt fich des näheren nad 
den Grundjägen der $S 256—6 (alſo u. a. Verzinfungspflicht!); dem Verwahrer ſteht 
deswegen aud gegen den Rückforderungsanſprüch . en dad Zurüdbehal- 
tungsreht aus 8 273 zu. So aud ſchon 1, 11 C. 34. 


Ss 69. 


Der — hat den durch die Beſchaffenheit der hinterlegten 
Sache dem Verwaährer entſtehenden Schaden zu erſetzen, es ſei denn, 
daß er die gefahrdrohende Beſchaffenheit der Sache bei der Hinter— 
legung weder kennt noch kennen muß oder daß er ſie dem Verwahrer 
angezeigt oder dieſer ſie ohne Anzeige gekannt hat. 

E. 1622, E. II 634, RV. 681. — Mot. S. 581—2, Prot. 11 ©. 400-1. 

Schäden, die dem Verwahrer durd die übernommene Verwahrung erwachſen, 
müſſen ihm nad den meilten Gejeßgebungen nicht ichlechtbin, jondern nur bei nad: 
weislihem Verſchulden (eulpa levis) des Hinterlegers erießt werden, jo nach der 
berrichenden Lehre des Gemeinen Rechts, a $ 378 Nr. 2, Dernburg 
Pand. II $ 92 Nr. 2, Seuifert 50 Nr. 242 ©. 394; a. N. freilich wegen 1. 62 (61) 
$5D. 47,2 und aus inneren Gründen Fr. oma Grörterungen 1I ©. 5öff. 
und Unger, Iherings Jahrbücher 33 321; ferner nah dem Landrecht aaO. 88 42—3, 
während der Code Art. 1947 die jtrengere” Yehre vertrat. 

Entw. I hatte daS mildere Prinzip angenonmen, j. Mot. ©. 582; Entw. II das 
gegen bat zwar das nicht völlig geändert, aber, ähnlich wie in anderen Fällen des 
Scadenseriagredtes (ij. 5 331 BGM.) eine Umfehrung der Beweislaſt vollzogen: 
Treilich hat der Verwahrer zunächſt darzutun, daß ibm ein Schaden entitanden tft, 
und zwar gerade dur die Beichaffenheit der binterlegten Sade (3. B. das franfe 
Tier bat jeinen Beitand infiziert, der hinterlegte Zündftoff ift — Iſt das 
aber bewieſen, ſo muß der Hinterleger nunmehr zur Vermeidung ſeiner Haftung für 
die dem Verwahrer erwachſenen Schäden ſeinerſeits den im Texte angegebenen 
Beweis ſeiner Schuldloſigkeit führen. Dabei it nach den Schlußworten kon— 
kurrierendes Verſchulden des Beſchädigten hier inſofern kein Entſchuldigungsgrund, 
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als zwar auf Seite bes Hinterlegers, nicht aber auf Seite des VBerwahrers das Kennenmüſſen 
des gefährlichen Zuftandes dem wirklichen Kennen gleichgeftellt wird. Mußte er beiderfeits 
erfannt werden, jo verbleibt es alio bei der Haftung. Davon abgeieben, fann fid 
freilich der Verwahrer offenbar auch bier zu deren Ausfchließung auf $ 254 berufen, 

Übrigens beruht die Haftung aus $ 694 weniger auf der Verlegung von 
Vertragspflichten, die den Hinterleger nicht treffen, jondern eher auf einer uns 
des Gefichtöpunftes der fogen. eulpa in contrahendo. Daher auch nur Haftung au 
das negative Vertragäintereiie, j. v. Tuhr DIZ. 01 472. 


8 69. 

Der Hinterleger kann die hinterlegte Sache jederzeit zurüdfordern, 
auch wenn für die Aufbewahrung eine Zeit beftimmt iſt. 

E. 1624, E. II 635, RD. 682, — Mot. S. 5823, Prot. II S. 402, 

1. Zeit des Nüdgabeanipruhes: Die Beitimmung des $ 695 entipricht der Natur 
des DVerbältniiies und dem bisherigen Recht, ſ. 3. B. Yandredt aa. S$ 54—5, Code 
Art. 1944, SächſGGB. $ 1267. Die Ausnahme gegenüber dem Prinzip des S 271 
Abi. 2 ergibt ſich aus dem Zweck des Geſchäftes, das nur zu gunften des Hinterlegers 
eingegangen ift, und aus der jteten Leiftungsmöglichfeit des Berwahrers. 

Man wird fogar geneigt fein, ein foldhes ſtetes Rüdforderungsreht ald mit dem 
Weſen des Vertrages ungertrennlich verbunden anzuſehen (anders freilib Dernburg 
$ 350, III, 1): die Ausmahung einer Kündigungsirift ftebt mit dem tppiichen Ver— 
tragszwecke in Widerſpruch. Dafür fpricht auch der fategoriihe Wortlaut des Para: 

raphen. Selbit die Ausmachung einer Vergütung ändert daran nichts, ſ. Ben. zu 

699. Daß trogdem der Hinterleger die Nüdgabe nicht zu einer unangemejienen Zeit 
verlangen darf, ift nah den Grundfägen von Treu und Glauben ($ 242) ſelbſt-— 
verjtändlih. Gin modieum tempus wird dem Verwabhrer ferner für die Vorbereitung 
der Rückgabe vielfach zuzubilligen fein. 

2. Einreden gegen den Rüdgabeaniprudj: 

a) Da es an befonderen Beitimmungen fehlt, fteben dem Werwahrer Gins 
reden und ſonſtige Einwendungen nad allgemeinen Grundfägen zu; inäbejondere 
auch die Einrede des Aurücdbebaltungsrehtes ($ 273) und die Einwendung 
der Aufrehnung (SS 387 ff.) Die nah dem Muſter des Römiſchen Rechtes 
in vielen neueren Geſetzbüchern enthaltenen Beichränfungen der Kompenſation 

egenüber der actio depositi find, als innerlih antiquiert, in das BGB. nicht 
übernommen, Mot. S. 579 No. 4. Auch ſchließt das Recht des Hinterlegerd 
„jederzeit zurückzufordern“ derartige Einreden nicht aus. 

b) Kann der Verwahrer der Klage dur die Einrede entgehen, dab ein dritter 
oder gar er ſelbſt Eigentümer fei? Man muß fcheiden: 

a) Das Gigentum eines dritten tut der Gültinfeit des Aftes unter den 
Parteien feinen Eintrag. Freilich fann der dritte dem Verwahrer möglicerweiie fraft 
feines dinglichen Rechtes die Sache abitreiten; iſt das aber nicht geicheben, jo wäre 
die Berufung des letzteren auf jenes Eigentum eine unftatthafte exceptio de iure 
tertii, 1.1839, 3181 D.h t. 

B) Auch die Einrede des eigenen Eigentums des Verwahrers, mag er es 
nun — unwiſſend — bei Abichluß des Vertrages gehabt oder erit jpäter erlangt 
haben wollen, jchließt den Anſpruch nicht ſchlechthin aus. Es gelten darüber die 
gleichen Säte wie bei der Miete, j. oben Worbem. vor $ 535 Nr. 1b und au $ 556 
Nr. 2, Vorbem. 1b vor $ 5985. Der Verwahrungsvertrag über die eigene Sade ift 
(oder wird) ſchwerlich obne weiteres ungültig (6. auch Wolff, Recht zum Beſitze 
©. 31 und dort zitierte, anders Kuhlenbeck Wr. 2, f. ferner 11. 15, 31 i. f. D. h. t.); 
er wird es zum mindeiten dann nicht, wenn der Hinterleger dem Verwahrer gegenüber 
ein Recht auf den Beſitz der Sache hatte, 3. B. Nießbrauch. Iſt dem nicht jo, jo wird 
zwar der Vertrag gleichfalls nicht nichtig, der Beklagte aber fann fih dem Rüd: 
forderungsanipruch gegenüber mittelit der Einrede des Eigentums verteidigen, da und 
fomweit das Eigentum ein beſſeres Beſitzrecht verleiht, Wolff aad. Der Geſichtspunkt 
meiner Aufl. 1 — es dürfe dem Verwahrer nicht durch ſolche Rückgabepflicht feine bisher 
vorhandene günstige (mittelbare) Beſitzer- und Beflagtenrolle für den Eigentumsprozeß 
entzogen werden; bis zu deſſen Austrag ſei der Dinterleger eben als joldyer zu 
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behandeln, der fih aud dem wahren Eigentümer gegenüber im (mittelbaren) Beſitze 
der Sache behaupten kann — ſchlägt nicht durch: denn da der beflagte Verwahrer 
feine Ginrede des Gigentums beweilen muß, entzieht er dem Kläger gar nicht die 
günstige Bofition, die er ald Bellagter im Eigentumsprozeß haben würde, 

Der Einrede des Eigentums muß die Einrede aus einem jonjtigen binglichen oder 
periönlihen Befigrecht des Beklagten gleihwirfen, Wolff and. ©. 32, 3. B. er bat 
einen Piandgläubiger oder Mieter beerbt. 

Umgekehrt fann fich der Hinterleger replicando gegenüber der Eigentumäeinrebe 
auf ein ihm etwa zuitehendes, das Eigentum überwindendes Beſitzrecht berufen. 

Die etwa vereinbarte Vergütung fann der Verwahrer natürlih von dem Momente 
ab nicht mehr fordern, wo er mit der Ginrede des Gigentums oder fonitigen Beſitz— 
rechts durchgedrungen ift; aber aud wohl vorher nicht mehr von dem Zeitpunft an, 
wo er unter Berufung auf das Befitrecht die demnäditige Rückgabe weigert: denn 
.. bejigt er die Sache im eigenen Intereſſe, nicht mehr als Verwahrer für den 

egner. 

Anders geitaltet fib die Sachlage, wenn ber Verwahrer vom Hinterleger felbit 
inzwiihen das Gigentum erworben bat; darin iſt im allgemeinen eine vertragsmäßige 
Aufhebung des VBerwahrungäverhältnifies zu finden, die, wenn erwiejen, den Rückgabe— 
anipruch befeitigt. Übereinitimmend die Sntiheidung des NG. 15 Nr. 48 S. 208 ff. 
und 25 Nr. 37 ©, 182ff, auch Windjheid $ 375 Nr. 1, Mot. ©. 579 No. 3 
(Angaben über das bisherige Nedht). 

3. Kann der Hinterleger die Sache auch von einem dritten direft zurüdfordern, 
dem der Berwahrer ſie jeinerjeitö in Verwahr gegeben hatte? Dafür, in entiprechender 
Anwendung der 88 556 und 605, v. Tubr DAZ. O1 426. Dem wird man in ber 
Tat zuzuſtimmen haben, da der gleiche rechtspolitiſche Grund, wie bei Miete und Leihe, 
auch bei der Verwahrung zutreffen dürfte. 

— dad Rückgaberecht des Berwahrers ſ. 81696, über den Ort der Rück— 
gabe $ 697, 


s 69%. 


Der Berwahrer fann, wenn eine Zeit für die Aufbewahrung nicht 
bejtimmt iſt, jederzeit die Rüdnahme der hinterlegten Sache verlangen. 
Sit eine Zeit bejtimmt, jo kann er die vorzeitige Rüdnahme nur ver 


langen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. 

E. 1625, €. II 636, NV. 683. — Mot. ©. 583; Prot. II ©. 402, 

1. Wllgemeines: Auch dieſe Beitimmung erflärt fih aus dem Zwecke des Ver: 
mwahrungsvertrages und entipricht dem früheren Necht, j. die Angaben in den Mot. 
©. 5853 No. 2, fowie dem ähbnliben Satze des $ 671 beim Auftrag. Wenn 
de Slapar&de, Leiſtungsverzug S. 71—2 den Sab für die entgeltlihe Verwahrung 
anzweifelt, jo jcheint das nur im rechtspolitiihen Sinne gemeint, wäre jedenfalls 
dogmatisch unbaltbar. Vom Prinzip des 8 271 unterſcheidet fich der erſte Saß nur 
dadurd, daß die Rücknahme jederzeit verlangt werden kann, ohne daß eine Unter— 
fuhung am Plate wäre, ob ſich nicht aus den Umitänden das Gegenteil ergibt. 

Natürlich darf der Berwahrer die Sahe dem Hinterleger ebenfowenig in einem 
unangemejjenen Zeitpunft aufdrängen, wie diejer fie ihm jo abfordern (j. Bem. 1 zu 
8 695); er muß auch nach den Grundjägen von Treu und Glauben ($ 242) eine an: 
gemeſſene Friſt zur Rücknahme gewähren. 

Ein Verzicht auf das jederzeitige Kündigungsrecht iſt möglich, er wird juriſtiſch 
als Beſtimmung einer, event. angemeſſenen, Zeit aufzufaſſen ſein (Sat 2). Die Ber: 
einbarung einer Vergütung enthält an fich nicht einen folchen Berzicht. 

2. 3u Sat 2: 68 wird zu jeiner Anwendung nicht verlangt, daß eine Falender: 
mäßig firterte, fjondern nur, daß überhaupt eine Zeit für die Dauer der Aufbewahrung 
beitimmt jei, 3. B. X verpflichtet fich, meine Wertiachen während meiner Ferienreife, 
während der Neparatur meines durch Brand beichädinten Hauſes aufzuheben. Auch 
die Übernahme einfach „während einer angemeſſenen Zeit“ dürfte unter den Sat fallen. 

Über den Begriff des zur vorzeitigen Rückgabe berechtigenden „wichtigen Grundes“ 
j. Bem. Iba zu $ 671. Beifpiele würden etwa fein: Aufgabe der zur Verwahrung 
verwendeten Näumlichkeiten, Krankheit ujw. 
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3. Nimmt der Hinterleger die Sache nicht rechtzeitig zurüd, fo kommt er jeden: 
falls in Annabmeverzug, SS 293ff.; ob auch in Leiitungsverzug, iſt zweilelbaft. 
Coſack $ 154, IV, 3d bejaht die Frage, wohl mit Recht. Denn $ 696 gibt dem 
Verwahrer nicht nur das Recht, bie Sade zurüdzugeben, fondern aud das, vom 
Yinterleger die Nüdnabme zu verlangen. Er wird alfo auch auf fie lagen fönnen, 
bnlih wie der WVerfäufer und Unternebmer auf Abnahme; auch innere Gründe 
empjeblen diefe Gleichbehandlung. Dagegen zwar Goldmannstilienthal ©. 711, 
aber ohne durchſchlagende Gegengründe. 


Ss 691. 

Die Rüdgabe der hinterlegten Sache hat an dem Orte zu erfolgen, 
an weldhem die Sache aufzubewahren war; der Verwahrer ift nicht 
verpflichtet, die Sache dem Hinterleger zu bringen. 

E. 1620, &. U 6371? RB. 684. — Mot. S. 550—1, Prot. II ©. 399, 

1. Prinzip: Die Vorichrift des $ 697 — der Natur des Verhältniſſes und 
dem bisher überall geltenden Recht, fo 1. 12 pr. 81D. h. t., Landrecht $3 723, 
Code Art. 1942—3. Die Verpflichtung zur Zurücdgabe ift danadı eine Holſchuld im 
ftrengiten Sinne. Jedoch wird man troß des bedenflichen Wortlautes auf Grund der 
Anforderungen von Treu und Glauben und der Verfehrsfitte ($ 242) dem Verwährer 
immerbin zumuten dürfen, die Sache auf Anfordern des Gegners auf dejien Koſten und 


Gefahr ihm oder einem dritten zuzuſenden; To auch Icon die Römiſchen Juriften in 
1, 128 1 eit. (si velit actor suis impensis suoque perieulo perferri rem Romam, ut 
audiendus sit). Ebenſo Dernburg $ 350, 1, 4. 

Auf den Ort des Vertrag sihluffes oder den, wo fih die Sache in Wahrheit 
befand, fommt nichts an; Erfüllungsort ift vielmehr mangels beionderer Abrede ſtets 
der, wo fie aufzubewahren war. 

2. Früchte und Nugungen müffen mit der Sache berausgeneben werben; das folat 
ohne weiteres aus dem Mangel eigenen Nutzungsrechtes des Empfängers, und iſt im 
bisherigen Recht — auch im Gemeinen Recht trog 1.1 SD h.t, Windſcheid $ 378 
No. 9-10 — überall anerfannt. Die Entwürfe batten es beionders ausgeiprocen, 
und der Sak tft nur, weil felbitverftändlich, nachher geitrichen worben. 


S 698. 
Verwendet der Verwahrer binterlegtes Geld für jich, jo ift er ver 


pflichtet, e3 von der Zeit der Verwendung an zu verzinjen. 

E. 1 619%, E. II 658, NB. 685. — Mot. ©. 579, Brot. II ©. 399, 

Wie jo viele Vorichriften des Titels, entipricht auch $ 698 den Sätzen bes Aufs 
trages, $ 665, weshalb wiederum auf das dort Geſagte verwielen werden fann. Auch 
das bisherige Recht hatte meiit ähnliche Beitimmungen, ſ. Mot. ©. 579 Nr. 2. 

Die Beihränfung des Entwurfs auf den Fall mangelnder Erlaubnis des Hinters 
legers iſt im Geſetze geitrichen. 


S 699. 


Der Hinterleger hat die vereinbarte Vergütung bei der Beendigung 
der Aufbewahrung zu entrichten. it die Vergütung nad Beit- 
abjichnitten bemejjen, fo iſt fie nach dem Ablaufe der einzelnen Zeit- 
abichnitte zu entrichten. 

Endigt die Aufbewahrung vor dem Ablaufe der für jie beftimmten 
Beit, jo fann der VBerwahrer einen jeinen bisherigen Leiftungen ent- 
jprechenden Teil der Bergütung verlangen, jofern nicht aus der Ver— 
einbarung über die Vergütung fich ein anderes ergibt. 
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E. I 623, €, II 639, RV. 686. — Mot. ©. 582, Prot. II S. 401—2. 

1. Abſatz 1: Seine Beitimmungen entiprehen durchaus den analogen Beitimmungen 
bei der Miete, $ 551, und Deim Dienftvertrage, $ 614; auf das dort Geſagte fann 
fomit einfabh Bezug genommen werben. 

Der Rüdgabeaniprud und der Anſpruch auf bie Vergütung find nad Sat 1 Zug 
um Zug zu erfüllen; der eine wie ber andere Teil fann deswegen bie une des 
nicht erfüllten Vertrages, ss 321 Ff., geltend machen, ſ. Vorbem. 3 vor $ 3 

2. Abſatz: Ein vorzeitiges Ende der Aufbewahrung kann ſich ergeben: 

a) Bei Geltendbmadhung der dem NHinterleger jederzeit ($ 695) zuſtehenden Rüde 
— 

b) Wenn der Verwahrer die Sache aus wichtigem Grunde zurückgibt, $ 696. 

e) Wenn die weitere Verwahrung —— wird — etwa wegen Abbrennen des 
Hauſes ober Gelaſſes, in dem ſie ſtattfand. 

Alsdann ſoll der Verwahrer, ähnlich wie beim Dienſtvertrag (ſ. $ 628 und Bem. 
dazu) „einen feinen bisherigen Leitungen entiprehenden Zeil der Bergiütung“ 
verlangen bürfen. Cs fommt alio bei der Berehnung nicht allein auf das Ber: 
bältnis der Zeitdauer an, fondern auf das der bereitö vollzogenen Leiftungen zur 
Gejamtleiftung 

Dies jedoch nur, ſoſern fi aus der Vereinbarung nicht ein anderes ergibt, was 
nicht ſelten der Fall fein dürfſfte. So wird als Abfiht der Parteien ottmals zu 
unteritellen fein, daß die Vergütungsanmwartichaft des Verwahrers nicht durch jpätere 
einfeitige Verfügungen des Hinterlegers folle geihmälert werden dürfen. Andererſeits 
wird dem Verwahrer der Anſpruch vielfach nicht zuſtehen jollen, wenn durd fein 
Berihulden das Verhältnis vorzeitig beendet wird. 


g 700. 


Werben vertretbare Sachen in der Art hinterlegt, dab das Eigen» 
tum auf den Verwahrer übergehen und diejer verpflichtet fein ſoll, 
Saden von gleiher Art, Güte und Menge zurüdzugemwähren, jo 
finden die Vorfchriften über das Darlehen Anwendung. Gejtattet Der 
Hinterleger dem Verwährer, hinterlegte vertretbare Sachen zu ver- 
brauchen, jo finden die VBorjchriften über das Darlehen von dem 
Beitpunft an Anwendung, in welhem der Berwahrer ji die Sachen 
aneignet. In beiden Fällen bejtimmen fich jedocd Zeit und Ort der 
Rückgabe im Zweifel nad den VBorfchriften über den Verwahrungs- 
vertrag. 

Bei der Hinterlegung von Wertpapieren ift eine Vereinbarung der 
im Abſ. 1 bezeichneten Art nur gültig, wenn fie ausdrüdlid ge- 
troffen wird. 

E. 1618, E. II 640, RV. 687. - - Mot. 576-8, Brot. I S. 395—9, 

Citeratur: Niemeyer, Depositum irregulare 1889; v. Scheu, Obligations: 
verbältniffe ©. 55ff, S. 251 ff, Diifert. von Brandau, Grlangen 1899, Fränfel 
daj. 1899, Donner, Greifäwald 1902, 

I. Ullgemeines: 

a) 5 700 behandelt den fall des jogen. depositnm irregulare, wo vertretbare 
Sachen zur Verwahrung gegeben werden in der Weile, daß das Eigentum ber 
gegebenen Stüde auf den Empjänger übergeben, und nicht gerade dieſe jelbit, ſondern 
eine entiprechende Quantität derjelben Art zurücdgegeben werden ſoll. Nad der 
bisherigen Auffaffung lag in dieſem Bertrag eine, allerdings beſonders geartete 
Unterart des depositum und micht, wie einzelne annehmen, ein Darleben, 


von dem er fich vielmehr in ber wirtichaftlihen Zweckbeſtimmung wejentlic unters 
icheidet: das Darlehen wird im vorwiegenden Intereſſe und daber in der Kegel auf 
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Initiative des Empfängers, das irreguläre Depot in dem Intereſſe und auf Anregung 
des Nehmers eingegangen. Darum werben auch bei dieſem Geichäft feine Darlebens- 
zinſen, jondern wegen der fteten Rücknahmemöglichkeit höchſtens niedrigere Depofital- 
zinfen gezablt.e So auch Dernburg, Band. 118 93 No. 2, Windicheid $ 379 
und vorzüglih v. Schey aaO. Dagegen ohne durchſchlagende Gründe Niemeyer and. 

Das ift wohl aud der Standpunkt des Yandrects, trotzdem es unier ini 
nit bejonders erwähnt, Dernburg, Privatredt II 8 la, E., aA. Mot. S. 576 
Entſch. des RG. 11 Wr. 73 ©. 322, 

b) Auch für das BGB. wird man die Selbjtändigfeit des irregulären 
Verwahrungdvertrages gegenüber dem Darleben anzunehmen haben. Freilich 
follen nah Abſ. 1 darauf bie Vorichriiten über das Darlehen Anwendung finden, 
indes: 

a) Dies niht ausnahmslos, vielmehr bejtimmen fih nah Sat 3 Zeit und Ort 
der Rückgabe — praftiihb wohl die bedeutiamsten Punkte — im Zweifel nad den 
Megeln des VBerwahrungäpertrages. 

B) Dad Geſchäft wird in dem, dem Berwahrungsvertrag gemwibmeten, zmöliten 
Titel behandelt: auch jagt das Geſetz nicht, daß es Barichen jei, jondern nur, dab 
es deſſen Regeln — zum Teil — unterſtehe. 

Y) Endlih fünnte das BGB. ſolche fonftruftionellen Fragen ſchwerlich durd ein 
Machtwort erledigen; feine Verfaffer wollten es aber auch nit, waren vielmehr 
Anbänger der bier vertretenen Theorie, f. Prot. S. 397, 

rt Anſicht find Grome, Bartiariiche Nechtögeichäfte S. 464, Syſtem $ 277 
Anm. 1, Dernburg, & 351, 1, I 3: Enneccerus S. 716, KippeWindiceid 
©. 568, Matthiaß S. 617 Anm. ‚ Engelmanns: Staudinger Nr. Ib, Für ein 
Darlehen erflären das Geſchäft —— Coſack $ 154, VL 5, Kublenbed, 2. d. 
Band. 3. BGB. Il S. 219, für ein „gemifchtes Seicäft“ Endemann $ 185 Anm. 29, 
Pland Ver. 1, jebt auch Schollmener S. 136 (Aufl. 1 ©. 38 für bie Darlebens: 
theorie), der von einem „Hinterlegungsdarlehen“ ſpricht. 

2, Nicht jede Hingabe von vertretbaren Saden zur Verwahrung ftellt ein irrequläres 
Depot dar; damit es eintrete, muß vielmehr noch eine befondere Abrede über den 
Eigentumsübergang ausdrüdli oder (argumentum Abi. 2) ftillichweigend der Hin: 
Br beigefügt werden. Mangels einer folchen behält eö bei den Kegeln der 88 688ff. 
ein Bewenden. S. wegen dieſer beiden Möglichkeiten 1. 24 D. 16, 3, 1. 31 D. 19,2, 
‚auch Grf. bei Seuffert 52 Nr. 231 ©. 408, 

Denfbar tit aber auch ein mittleres: dem Verwahrer wird nicht von vornherein 
das Eigentum übertragen, ibm aber geftattet, die Sachen fih nad feinem Belieben, 
oder erit nach Eintritt eines Tonftigen, davon unabhängigen Greignilles, anzueignen 
und zu verbrauhen. Auch dieſer Sal, den man als alternativsirregulären Ber: 
wahrungsvertrag bezeihnen kann, it bereits in den Römiſchen Quellen behandelt, 
j.1.782,9981h.£,1.2482D. 425. Nunmehr erwähnt ihn aud dad BOB. 
in Sag 2. Es follen darauf die Negeln des Darlehens in der unter Nr. 1 mit: 
geteilten Beihränfung von dem Momente der Aneignung ab Anwendung finden. 
Kine Anzeige an den Gläubiger wird zum Gintritt des Gigentumsüberganges und 
der Geihäftsummwandlung nicht verlangt, doch kann der Schuldner vertragsmäßig zu 
* her jein. S. uber das Berbältnis diejes Geihhäftes zum Darleben vo. Tuhr, 

33.01 446, 

Der Cigentumsübergang vollzieht fich bier durch fogen. traditio brevi manu, $ 929 
Sak 2. Damit gebt aud die Gefahr der hinterlegten Stüde auf den Vermahrer 
über. Zweifelhaft fann ſcheinen, ob der Hinterleger die in dem Vertrage enthaltene 
Aneignungserlaubnis bis dabin, wenigitens mit dinglicher Wirkung, widerrufen fönne. 
Die Frage iſt im allgemeinen zu bejaben (jo Goldmann-Lilienthal ©. 719 
unter zutreffender Berufung auf $ 696 gegen meine Aufl. 1). Doch fann, und wird 
bäufig, der Hinterleger fich in Fällen diefer Art zur Belaffung verpflichtet haben, und 
alsdann nach Analogie von & 956 Abi. I Sat 2 die Verneinung der Frage faum 
einen Zweifel unterliegen, Freilich wird in ſolchen Fällen wohl meiſt ein mit dem 
Berwahrungävertrag verbundenes pactum de mutuo dando anzunehmen fein, Gold: 
mann-Lilienthal aaO. — widtig wegen Seit-und Ort der Rüdgabe (oben Iba 
und unten 5). 

Auch ſonſt fann „die Erlaubnis, von dem deponierten Gelde Gebrauch zu maden, 
in der Abſicht erteilt werden, um dem Empfänger ein Darleben zu verſchaffen“, 
Windſcheid $ 379 No. 6; I. auch Landrecht aad. $ 83. 
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3. Die Bedeutung von Sab 1 (f. oben Nr. 2) liegt darin, daß der Erfüllungsort für 
die Rüdgabe auch beim irregulären Depofitum am Verwahrungsorte ift ($ 697); daß 
ber Hinterleger jofort und ohne Kündigungsfrift zurüdfordern fann, der Verwahrer 
mangels eines wichtigen Grundes erft nah Ablauf der für die Aufbewahrung be: 
ftimmten Zeit (SS 699—6). Es handelt fih dabei aber nur um eine Auslegungss 
vorichrift („im Zweifel”). 

Der Römiſche Sat, wonach auch gegen die Forderung aus dem depositum irregulare 
feine Kompensation am Plate war, iſt bier ebenſowenig wiederholt, wie bei der echten 
Berwahrung; doch fann die Aufrechnung durch ausdrückliche oder ftillichweigende Partei: 
abrede ausgeichloffen werden, Brot. S. 398—9. 


4. Abi. 2: Die Abrede über den Eigentumsübergang muR in einem Fall ftets 
ausdrüdlid, d. b. mit beionderen darauf abzielenden ungweideutigen Worten, getroffen 
fein: bei Hinterlegung von Wertpapieren; f. über beren Begriff VBorbem. vor $ 793, 
Der Grund dieſer Ausnabmebeitimmung ift ein ſozialpolitiſcher; fie ſoll eine Schuß 
maßregel gegenüber der Berufung vieler Banfierd auf einen ihnen die Aneignung der 
hinterlegten Papiere geitattenden Geſchäftsgebrauch bilden, Brot. ©. 396. Übrigens 
findet fie nicht nur gegenüber Banfen, jondern auch Privatleuten Anwendung. 

S. auch NG. vom 5. VIL 1896 betr. die Pflichten der Kaufleute bei Aufbewahrung 
fremder Wertpapiere. 


Dreischnter Titel. 


Einbringung von Sachen bei Gajtwirten. 


Vorbemerkung. 


Riteratur: ſ. die bisherigen Arbeiten bei Dernburg II Pandekten $ 39 No. 1 
und 8 37 No. 7. 


Neuere: Langen, Die privatrehtlihe Stellung der Wirte und der Gaftaufnahmes 
vertrag, 1902; Sturm, Cinbringung von Sachen bei Gajtwirten, 1900; Yangspdorff 
DI3. 03 334 ff. (über Haftung der Reftaurateure). 

1, Ullgemeines; bisheriges Recht: Schon die Nömer unterwarfen die Wirte 
(eaupones), neben ihnen die nautae und stabularii einer bejonderen ftrengen Haftung, 
indem fie nach prätoriihem Edikt (j. tit. Dig. 4,9) auch obne nacweisbares Ber: 
Schulden für Nüdgabe der bei ihnen eingebrachten Sachen unbedingt einzufteben batten, 
und fih davon nur befreien fonnten durch den Nachweis einer höheren Gewalt (vis 
major) oder eines eigenen Berichuldens der Reiſenden. ©. die Begründung diejes 
ſozialen Schußgeieges in l. 1 SI h. t. 


Diefem Vorgang ift faft die geſamte ipätere Geſetzgebung gefolgt. So das Landredt 
II, 8, 88 444 ff, der Code Art. 19524, das SächſGB. SH 1280-90. Auch das 
BIB. ſteht auf demfelben Standpunft. Freilich trifft der von den Römern geltend 
gemachte Grund einer Kolluſionsgefahr mit verbrecheriſchem Geſindel gegenüber unſerem 
Saftwirtitande alö folbem nicht mebr au, dafür rechtfertigt fich aber heutzutage die 
ftrengere Haftung dur die Erwägung, daß der Wirt, der feinen oft fomplizierten und 
mit gewijlen Gefährdungen der Säfte verbundenen Betrieb im einenen Intereſſe aus— 
nußt, auch für die dadurch bervorgeruienen Schädigungen als Paſſiva des Betriebes 
aufzufommen bat (Mataja, Unger). Daneben auch durch den Beweisnotitand 
des Gaſtes (Erner): er wäre ohne die ftrengere Haftung „bäufig, da er nach den 
obwaltenden Umftänden von allen Einzelbeiten des inneren Wirtichaftsbetriebes und 
des betreffenden Vorfalles nicht unterrichtet ift, außer ftande, die ſpezielle Pflichtver: 
faunmis aufzudecken und mittels Gegenbeweiies darzutun“, Mot. ©. 585. 

AInımerbin hat das BGB. das römische Inſtitut ſehr modifiziert. Einmal im 
Umfang: der Titel bezieht jih nur auf die Haftung der Gaſtwirte, nicht auf die der 
nautae und stabularii. Für dieſe gelten die allgemeinen Regeln, foweit fie nicht unter 
die fonftige Spezialgeieggebung fallen. Durch jolche iſt beionders geregelt die Haftung 
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für den Land» und Seefrachtverfehr, j. HGB. 55 425—73, 555— 678; für die Binnen 
ſchiffahrt RG. vom 15. VI. 1895, 88 26—77; f. aud) Rpoͤſt vom 28. X. 1871,86, 

Nicht minder tft die Haftung, der Gajtwirte intenjiv ermäßigt, nicht nur durch die 
Beſchränkungen in 8 701 Abi. 1 Satz 2, ſondern vor allem durch den im zweiter 
Lejung eingefügten 8 702, ſ. Bem. dazu. 

. Dagegen fommt es für die Haftung der Gaftwirte nicht darauf an, auf Grund 
welches der verſchiedenen Bertragsperhältniffe, in die das reilende Publifum mit 
ihnen treten fann, die Aufnahme im einzelnen Falle vollzogen iſt (j. auh Windſcheid 
8 384 No. 7): Miete, Verwahrungsvertrag, Auftrag. Meiſtens wird es fich freilich 
um eritere handeln, aber durhaus nicht immer, |. namentlich die Fälle in $ zul 
Abi. 2. Auch eine unentgeltliche a des Gaſtes kann an ſich die Haftung nidt 
— (ſo auch 11.3 $ 1,6 pr. D. h. t.), ſofern nur die ſonſtigen Vorausſetzungen 
vorhanden ſind, ſ. gleich unten, 

(rfordert wird danen 
n A ie | Saftende wirklicher Gajtwirt ift, nicht bloß Neitaurateur oder bergl., 

em. 1 zu $ 701 

b) Daß er den Gait aufgenommen bat, alſo doc wohl durd irgend einen privat: 
rechtlichen Vertrag. Wer ohne Aufnahme im Gaſthofe nächtigt, etwa ein vom Perjonal 
aus Mitleid auf den Heuboden gewieſener Handwerksburſche, kann ſich nicht auf die 
Vorſchriften beruſen, ebenſowenig eine in das Haus gelegte Einquartierung. 

e) Daß der Betreffende als Gaſt auſgenommen iſt. Das Perſonal des Gaſtwirtes 
kann ſich alſo nicht auf die Haltung ſtützen, ebenſowenig mit Reparaturarbeiten im 
Gaſthauſe beſchäftigte Handwerker. 

d) Daß die Aufnahme „im Betriebe des Gewerbes erfolgt iſt“. Darum ſcheiden 
die vom Wirt zum Bejuch eingeladenen Verwandten und Freuude aus. Dagegen iſt 
Gewerbsmäßigfeit nicht identiich mit Entgeltlichfeit: der umjonft aufgenommene arme 
Student oder Führer einer Gejellichaitsreiie kann fih auf die Beitimmungen des Titeld 
ſehr wohl berufen. 

Dabei muß der Gajt in Betriebe gerade dieies, d. b. Des Brherbergungsgewerbes, 
aufgenommen fein; die Haftung greiit alſo nicht Pla gegenüber den Mittagsgäſten 
eines Hotels, die nicht dort wohnen. Dagegen tit Übernachten nicht erfordert, 3. B. 
man läßt fich ein Zimmer nur zum Ausruben für einige Stunden geben. 

3, Zweifelhaft ift die Rechtsnatur der Haftung. 

8) Nah vielen iſt fie eine vertragömäßige, weil nur auf Grundlage eines 
irgendwie gearteten Hauptvertrages, wennjchon nicht erſt mittelit einer bejonderen 
Abmachung eintretende. So meine Aufl. 1, ferner Pland, Vorbem. I, Engelmann: 
Staudinger zu $ 701, V, in beionderer Ausprägung Langen ©. Bif: der Grund 
liegt im Gaſtannahme? oder Beherbergungsvertrag, der aber eigentlich fein beſonderer 
Typus iſt, ſondern nur ein Sammelname für alle möglichen Verträge, materiell meiſt, 
aber feineswegs immer, einen Mietvertrag bdarjtellen wird, ©: 32-4. Durch Ber: 
bindung mit der beionderen Haftung wird der wie immer ſonſt beichaffene zum Gaſt— 
———— 

b) Andere, wie Enneccerus ©. 717, führen die Haftung auf einen neben dem 
Hauptvertrag berlaufenden bejonderen Übernahmevertrag zurück. 

c) Viele reden von einer geſetzlichen Haftung, indem das Geſetz an die Tat— 
ſache der Einbringung oder Übergabe an die Leute des Wirts die Haftung anfnüpft. 
So Dernburg $ 553 VI, Grome $ 278 a.., Fiſcher— Henle No.2, Schollmever 
©. 157, Sturm, jekt auch Enbemann S$ 186 Anm. 7, ſ. aud ſchon Goldſchmidt, 
3HR. II ©. 64 Anm. 10. 

Diefer Theorie glaube ich jet beitreten zu follen. Allerdings wird die Vertrags— 
natur der Haftung nicht dadurch widerlegt, daß das Geſetz fie ausfpricht — dieſes 
regelt auch ſonſt oft vorforglih die Haftung der Stontrabenten, 3. B. bei Kauf und 
Miete, obne ibr damit die WVertragsnatur zu rauben. Die enticheidende Frage iſt 
vielmehr, oh die Haftung der SS 7Olff. fib nur auf einen ®ertrag alö uns 
umgänglice Grundlage ſtützen fann, oder auch obne ſolche jelbitändig eintritt. Und 
das muß in letterem Sinne beantwortet werden. Der in $ 701 unterjtellte Tat: 
uns it durchaus nicht immer Vertrag, bejonders nicht in den Fällen des Abi. 2 

‚oder nach den Umſtänden . . .“), wo vielfach ein Sajtaufnabmes oder ein beionderer 
yeah weder dur den Wirt noch dur einen von ihm Bevollmächtigten 
geichloiien ift. Auch der von Enneccerus vorgeihlagene Sondervertrag neben dem 
Hauptvertrag würde dieſe Fälle nicht erflären, wenn er auch vielleiht für die der 
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Meinung zu a) unerflärlihen fälle ausreihen würde, wo es nad Übergabe der 
Sachen an die dazu bejtellten Yeute zu einer endgültigen Gaftaufnahme — etwa wegen 
Überfüllung des Gafthofes oder mangelnder Ginigung über den Preis — zu einer 
definitiven Gaſtaufnahme nicht fommt. 

At das richtig, jo fann auch der Begriff „Aufnahme“ im Sinne des Abi. I nur 
im Sinne einer Tatjadhe veritanden werden, von einem beionderen Geſchäfts— 
willen der Beteiligten dabei oder au nur ibrer Geihäftsiäbigfeit ift fie nicht 
abhängig; jo aub Dernburg aad. 

Ammerbin iſt der die Haftung begründende ZTatbeitand dem NRealvertrag der Ber: 
wahrung äbnlih — daher die benachbarte Stellung im Spyitem. Sie ijt vielleicht als 
quasifontraftlich zu bezeichnen und beruht keinenfalls auf einer unerlaubten 
Handlung, jodaß die Verjährung die dreißigjährige (S 195) iſt, nicht die dreijährige 
aus 5 852. 

4. Die Haftung stellt nadgiebiges Recht dar, weicht einer andermweiten Abrebe. 
Nur eine einjeitige Ablehnung des Wirtes iſt wirfungsios, $ 701 Abi. 3, d. b. jie 
fann weder aus eigener Kraft die Haftung ausjchließen, noch auch nur als wirfjames 
Angebot an den Gait zum Abjchluß eines Ausfchließungsvertrages gewertet werben, 
das dieſer etwa durch Stillihweigen annimmt, Goldmannstilienthal ©. 723, 
Übrigens fann die Abänderung nach allgemeinen Grundjägen vollzogen werden, aus: 
drüdlich oder ftillihweigend, ſofort oder nadträglib. Kündigt 3.8. der Wirt bem 
Gaſte dad Zimmer, falls er nicht auf die Haftung verzichte, und der Gaſt bleibt wohnen, 
fo wird darin eine ftillihweigende Einwilligung in das Anfinnen zu finden ſein. 

5. Das Verhältnis des Wirtes zu jeinen Gäſten iſt allerneueftens in anderer 
Richtung Gegenjtand der Erörterungen geworden; binfichtlih der Frage, wieweit er 
für Beihädigungen der Gäjte hafte, die dur Benußung der Zus oder Ausgänge des 
MWirtslofald oder anderer darin angebracter Beranftaltungen (Schaufel, Karuſſell, 
Aborte) körperlich beihädipt find. 88 7O01ff. find auf ſolche Fälle weder direft noch 
entiprebend anwendbar. Daß übrigens dabei eine vertragsmäßige Haltung (wichtig 
u.a. wegen Anwendbarkeit des $ 278) vorliegen fann, iſt zweifellos; zu den Bertragss 
pflichten des Wirtes gebört auch eine verfehrämäßige Jnitandhaltung folder Ein: 
ribtungen, bie für den Gebrauch der Gäſte erforderlidh oder doch tatſächlich dafür an— 
gebracht find. Aber wie, wenn der Berlegte in einem beionderen Vertragäverhältnis 
zum Wirte gar nicht ſtand? 3.8. er fam auf dem Wege zur Wirtöjtube, wo er 
erit Beitellungen maden wollte, zu Fall; er benußte als Vorübergebender Schaufel, 
Stüble, Abort ujw.? Hier wird fich ichwerlih ein Vertrag, geſchloſſen durch Auf: 
ftellung und Benußgung der fragliden Beranftaltungen, fonjtruieren laſſen; die etwaige 
Haftung fann nur auf unerlaubte Handlung zurüdgeiührt werden, wobei auch $ 254 
in Betracht zu ziehen ift, insbejondere bei unrechtmäßiger Benußung der Lofalitäten. 
©. zu den bier berührten Fragen ausführliber Brüdner, Recht 05 329 ff., 
Schmölder, DAZ. 05 829 ff. und die Praris bei Warneyer zu $ 823, XI, 


g 701. 


Ein Gaftwirt, der gewerbsmäßig Fremde zur Beherbergung auf- 
nimmt, hat einem im Betriebe diejes Gewerbes aufgenommenen 
Gafte den Schaden zu erjegen, ben der Gajt durch den Berluft oder 
die Beihädigung eingebracdhter Sachen erleidet. Die Erfaßpflicht tritt 
nicht ein, wenn der Schaden von dem Gajte, einem Begleiter des 
Gaſtes oder einer Perjon, die er bei fid) aufgenommen hat, verurjacht 
wird oder durch die Bejchaffenheit der Sachen oder durd) höhere 
Gewalt entiteht. 

Als eingebracht gelten die Sachen, welche der Gaſt dem Gajtwirt 
oder Leuten des Gajtwirt3, die zur Entgegennahme der Sachen be- 
ftellt oder nad) den Umſtänden al3 dazu beftellt anzujehen waren, 
übergeben oder an einen ihm von dieſen angemwiejenen Ort oder in 
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Ermangelung einer Anweifung an den hierzu bejtimmten Ort ge- 
bracht hat. 

Ein Anjchlag, durch den der Gajtwirt die Haftung ablehnt, ijt ohne 
Wirkung. 

E. 1626, €. I 641, RB. 688. — Mot. &, 584—7, Prot. I S. 402—4, 413—5, 
DS. 127—8, 

Das in der Vorbemerkung Gefagte ift bier in verſchiedenen Beziebungen genauer 
auszuführen. 

1, Die Haftung trifft den Gaftwirt, der gewerbömäßig Fremde zur Beberbergung 
aufnimmt. Alſo nicht den blofen NReitaurateur, Wein: oder Bierwirt wegen der von 
feinen Gäjten mitgebradten Garderobe oder fonftigen Gegenſtände. Auch die im 
Ginzelfalle (3. B. bei Ueberfüllung der Gaftbäufer) bei ihnen ausnabmömeiie 
wohnenden Fremden genießen nicht den Schuß des 8 701, ba und foweit damit feine 
Gewerbömähignfeit der Beberbergung gegeben ift. Ebenſowenig baften die bloßen 
Stallwirte (OLG. Königsberg bei Seuffert 59, Nr. 253, ©. 440, OLG. Dresden, 
Rſpr. V, ©. 145, OVG. Stuttgart, DIZ. 04 176) und die, wenn ſchon gewerbs— 
mäßigen, Zimmervermieter (anders eigentliche Benfionen, unten d), ſowie die Badeanitalts: 
befiger, i. OLG. Hamburg in Ripr. VI, ©. 443. Wegen der Verantwortlichfeit der 
nicht unter $ 701 fallenden Wirte j. Langsdorff aad. und Vorbem. Wr. 5. 

Dagegen verihlägt es natürlich nichts, dak der Wirt in Verbindung mit dem 
Gaſthaus ein (aud für die Bedienung der Hotelgäfte beſtimmtes) Neftaurant betreibt, 
und der Verluft ſich in dieſem ereignet. 

In einigen Fällen ift die Entſcheidung ee 

a) Sind die Srftionen des Alpendvereins „Gaftwirte” bezüglih der von ihnen 
unterbaltenen Hütten? ch, möchte es für die bewirtichafteten Hütten annebmen; 
da der Betrieb nicht auf Überichüfie berechnet iſt und fie fchwerlich erzielt, fann das 
Moment der Gewerbsmäßigkeit faum für fie ausfchließen. Anders Staudinger LI, 2e. 
Zweifellos ift natürlich, wenn die Hütte von einem Pächter auf eigene Rechnung be: 
wirtichaftet wird, deilen Haftung. 

- Dagegen bei den unbemwirtihafteten Hütten feblt ed offenbar an dem 
en der „Aufnabme” der Säfte; auch innere Gründe ſprechen bier für Verneinung 

er Frage. 
‘  b) Für die Shlafwagengeiellidhaften wird die Frage von Fuld, Mietrecht 
©. 263—5, DIYZ. 00 227 mit auten Gründen gleichfalld bejabt, er vergleicht fie mit 
reifenden Gaftwirtichaften. Ebenio Enneccerus ©. 718, Jacubezfy Bem. ©. 144, 
Planck Vorbem. III, Anders freilih die meiften, jo Brüdner, Recht 02 305, 
Erome $278 Anm. 3, Dernburg $ 353 Anm. 4, Langen S.b, Mittelftein, Miete 
S. 25—6, Staudinger I, 2ay (anders Aufl. 1). Genen die Haftung ipricht nicht, 
daß die Gejellichaften Kontrahierungszwang haben, ihre Preiſe feſt tarifiert find — beides 
fann auch bei anderen Wirten vorfommen! Daß es fib hier nur um Transport: 
vertrag, nicht um Miete handle, ift zu beftreiten — vielmehr ift jenem ein befonderer 
Vertrag, charafteriftiicherweife mit einem andern Kontrahenten, hinzugefügt. Ebenio: 
wenig fann man fih auf ben unficheren Sprachgebrauch berufen. 

Andererfeitö fehlt eö nicht an Gemwerbemäßigfeit des Betriebes, an Kontroll: 
möglichfeit durch das Perſonal. Die rehtspolitifhen Gründe der Sonderbaftung 
treffen Punkt für Punkt auch in dem bier ftreitigen Fall zu. 

e) Das gleiche gilt von Kajüten der Dampier, die man ganz zutreffend aud 
fonft mit „schwimmenden Hotels“ zu vergleichen liebt. 

d) Auch bei Familienpenfionen wird die Entſcheidung nicht anders ausfallen 
fönnen; alle Momente des $ 701 treffen bei ihnen zu. So auch Fuld aad., ber 
freilich auf eine entgegenſtehende Entihetdung des franzöfiihen Kafjationshofes hinweiſt. 

2. Die Haltung trifft den Wirt wegen der Saden des im Gewerbebetrieb auf: 
genommenen Saites. Darüber f. das in der Borbem. 2 Geiagte. 

3. Sie trifft ihm wegen des dem Gafte durch Verluft oder Beihädigung eingebradter 
Sadjen erwadhienden Schadens. 

a) Begriff der eingebrachten Sachen: a) Welche Sahen — im Sinne von $ MW — 
eingebradht jeien, läßt fich im allgemeinen unſchwer feititellen. Es gebören dabin nicht 
nur die Saden, die der Saft bei feiner Aufnahme ins Gaſthaus mitbringt, jpäter dorthin 
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fchafft oder jenden läßt, ſei es durch einen Vertreter oder ein Geſchäftshaus, bei bem er 
fie etwa eingefauft bat. Ob er er fie am Leibe bei ſich trägt oder nicht, tt einerlei. 
So auch Langen S. 50, anderd Erome $ 278 Anm. 17. Ich ſehe für eine unter— 
fcheidende Behandlung nicht den mindeften Grund. Man denfe an nächtliche Diebftähle: 
fol der Wirt haften, wenn mir mein auf dem Nachttiich liegendes, nicht haften, wenn mir 
das um den Hals geihlungene Gelbtäichchen entwendet wird? Weder Wortlaut no 
Sinn des S 701 berechtigen und dazu, den Kreis der „eingebrachten“ Saden derart 
einzuichränfen. Rechtspolitiih wäre es, auch im Intereſſe der Wirte jelbit, verfehlt, 
im Reifenden Motive wachzurufen, die ficherere Verwahrung am Leibe mit einer minder 
fiheren, im Koffer ujw., zu vertaufchen. Daß es fih um Reiſepepäck handelt, fann 
man ebenjowenig erfordern, wie daß der Wirt oder jeine Leute von der Einbringung 
gerade diejes Stüdes Kenntnis haben. 

ß) (Abi. 2): Der Kreis wird noch weientlich erweitert dadurch, daß nach Abſ. 2 ge: 
wiſſe, noch nicht eigentlich eingebrachte Sachen doch als — gelten ſollen. Auch 
ſchon eine Übergabe der Saden an der Bahn oder Bolt in den Hotelmwagen oder 
fonjt an die Leute des Gajtwirtes joll zur Anwendung der Beitimmung genügen; 
fo aud ſchon für dad Gem. Neht NG. I Nr. 36 ©. 82ff. 

Dies allerdingd nur, wenn der Gajt zugleich „aufgenommen“ ift, denn von diefem 
Erfordernis macht auch Ab. 2 feine Ausnahme. Das wird oft bereits geſchehen ſein, 
etwa auf Grund von Vorausbeſtellung des Zimmers, oder zugleich in einem Akt 
durch Vertrag mit ben vielfach dazu bevollmäcdtigten Bedienfteten des Gafthofed ge: 
iheben. Wie aber, wenn die frage der Aufnahme noch nicht erledigt ift — der 
Empfangnehmer der Sceden ift zur Beitimmung darüber nicht legitimiert, die Platz— 
oder Preisfrage ift noch nicht erledigt ujw.? Die Anwendung des $ 701 ift nach dem 
Wortlaut nicht zweifellos; die aus Abj. 1 hervorgebenden Bedenfen ſchwinden aud 
dann nicht, wenn man fich (j. VBorbem. 3) zur Annahme einer geießlihen Haftung 
entſchließt. Denn Abi. 1 erfordert, wenn auch nicht einen Aufnahmevertrag, jo doch 
eine Aufnahme als tatiählihen Alt. Auch mit der Annahme eines „proviforischen 
YAufnahmevertrages vorbehaltlih endgültiger Einigung” (fo meine Aufl. 1, ebenfo 
wohl Mot. S. 578) wird man ſchwerlich durchkommen, ebenjowenig mit Cangens 
(S. 45) Unterftellung einer ftillichweigenden Zujage, die übernommenen Sachen jollten 
einftweilen tie die eined aufgenommenen Gajtes behandelt werben. 

At doch Abi. 2 auch auf folhe „Leute” des Gaftwirtd anzuwenden, die gar nicht 
zur Entgegennahme der Saden beitellt, ja denen diefe vom Wirt vielleicht jogar direkt 
verboten ift! Cine „Itillihweigende Zuſage des Wirtes wäre bier doch nichts als 
eine bare Fiktion! 

Soll Abf. 2 nicht zur abe toren berabgedrücdt werden, jo bleibt vielmehr nur 
die Annahme möglich, daß in den darin bezeichneten Fällen das Erfordernis der Auf- 
nahme entiprehend abgemildert wird, wie das der Ginbringung: ed genügt bier 

bergabe der Sachen zum Zweck der bevorjtehenden, veriprodenen, er 
warteten, zu erbittenden Aufnahme. Das mag den Wortlaut nicht für fih 
haben, entipricht aber deſto ficherer der Eigenart der Fälle, auf die Abj. 2 gemünzt ift. 
Enger Staudinger Nr. III, 1, äbnlih wie bier Pland Wr. 2a, 

Zu den „Leuten“ des Gaftwirts im Sinne diejes Abjates find nicht nur Ans 
geitellte, jondern auch feine Familiengenofjen zu rechnen, wenn diefe im Gewerbes 
betriebe in folcher Art mitwirfen. 

Auf die wirflide Anitellung kommt ed nidt an, fofern nur die Umftände fo 
waren, daß der Saft die Perſon ald zur Empfangnabme bejtellt anjeben 
durfte. Ob die Tatfahen dem äußeren Anjchein entipreben, muß und fann ber 
Gajt eben nicht umterfuchen. Anders natürlich, wenn der Empfangnehmer fidy über: 
haupt nur fälichlich für einen der „Leute“ des Gajthaufes ausgegeben hatte — dafür 
fann der Wirt nicht auffommen. 

Y) Daß der Reiſende bereit3 eingetroffen ift, wird jedenfalls info: 
weit nicht erfordert werden dürfen, ald der Wirt dem Gajt die demnächſtige 
Aufnahme bereits bindend verjprochen bat. Auch wegen vorausgelandten Gepä 8 
iſt alsdann die Haftung begründet. So auch Langen S. 49. Ebenſowenig macht es 
einen Unterſchied, wenn der Gaſt — auf kürzeren oder ſelbſt längeren Ausflügen — vom 
Gaſthauſe abweſend iſt. Anders aber, wenn er bereits endgültig abgereiſt iſt und fein Ver— 
hältnis zum Wirt gelöſt hat — wegen der dann zurückgebliebenen, etwa nachzuſendenden, 
Sachen haftet dieſer nur nach den gewöhnlichen Regeln der Verwahrung oder des 
Auftrages. So auch Fiſcher-Henle No. b, Staudinger Wr. III, 4, 6, anders 
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freilich Grome $ 278 bet Anm. 18—9, Dernburg $ 353, II, 2, Pland Wr. 5 
(aber nur auf Grund einer zu unteritellenden jtillichweigenden Vereinbarung). Aber 
auch die Gegner müſſen meiſt (jo Grome, anders freilich Kipp S. 582) bei 
vergeiienen Saden eine Ausnahme maden; es wäre ſchlechthin unerträglich, wenn 
die Nacläffigfeit des Gaftes den Wirt mit einer in ihrer Dauer unabiebbaren 
Haftung belajten könnte! Schlieht aber der Gajt mit dem Wirt über die weitere 
Behandlung der zurücdgelajienen Sahen einen beionderen Vertrag, jo unteritebt das 
Verhältnis fortan dejien Negeln, nicht mehr denen der Gaftaufnabme. Es fann ji 
nur fragen, wann ein jolder anzunehmen ift und wann es fih nur um Maßnahmen 
handelt, die mit der Gajtaufnabme bezw. Kinbringung in unmittelbarem, innerem 
Bufammenbang fteben. Zu leßteren gehört Sicherlich der Fall, wenn das Gepäd nur 
fteben bleiben fol, bis es von einem Spediteur geholt wird, aber jchwerlich 
der, wenn der Wirt die demnächitige Verſendung felbit veriproden bat — das iind 
beiondere Geiälligfeiten, die feineswegs mit_der Gajtaufnahme ald notwendig oder 
jelbjtveritändlih verbunden ericeinen. — Die Haftung fällt aud weg bei den 
Saden, die ein Angejtellter des MWirts im Auftrage des Gastes an einen dritten Ort 
zu beiorgen hat, NOHG. 11 Nr. 108 S. 344, aber wohl faum bei denen, die bei 
ber . des Gaſtes zur Bahn befördert werden. Dies nehme ih nad Analogie 
von A an. 

b) Eigentümer der eingebrahten Sachen braudt der Gaft nicht zu fein; es ges 
nügt ein berechtigtes Intereſſe an ihnen, j. 1.187 D. 4, 9; Langen ©. 49. 

c) Was Beihädigung ber Sahen jei, bedarf bier feiner näberen Unterfuhung; 
es dürfte jede förperlice, ihren Wert oder ihre Subitanz nachteilig beeinflufiende 
Einwirkung dabin gebören. Scmwieriger iſt die Beitimmung defien, was Berluit jet; 
f. dazu Brüdmann ArhBürgR. 23 327, 338ff., 359, Yangen S. 37—8 und oben 
Bem. 4 zu $ 255. 

Brückmann (äbnlih aud Langen) verfiht zutreffend einen fubjeftiven 
Verluſtbegriff. Beſitzverluſt iſt micht ſchlechthin enticheidend, ebenjowenig wird 
ipurlojes Verſchwinden erfordert (3.8. man weiß, daß ein beitinmter dritter mit den 
Saden durdgebrannt ift). Vielmehr muß eine Situation geichaffen fein, die nad 
der normalen Entwidelung der Dinge an Wiedererlangung nicht erwarten läßt. Der 
Wirt fann dann natürlich die Rechte aus S 255 geltend maden. 

4, Umfang, Wegfall der Haftung: Soweit die Haftung nah dem Geſagten be= 
gründet ift, greift fie unabhängig vom Berichulden des Wirts und feiner Leute burd. 
Auch ein nachweisbares Verjhulden anderer Säfte oder jonitiger dritter wird nicht 
erfordert, der Wirt haftet vielmehr auch für Unfälle unbekannter Proventenz. Jedoch 
erleidet dad nach drei Richtungen Ausnahmen: 

a) wegen eines nachweisbaren Verſchuldens jeiner jelbjt oder feiner Leute, ſoweit 
er eö nah $ 278 zu vertreten bat, haftet der Wirt nach den allgemeinen Grundſätzen, 
alſo ohne daß die Beionderbeiten des vorliegenden Titeld zu feinen Gunften in 
Betracht kämen. 

b) Die Haftung aus $ 708 kann nbgemildert und erlaffen werden, vorbehaltlich 
der Beichränfung in Abi. 3, j. auch Vorbem. 4. Da der Anfchlag des Wirtes, durd 
den er die Haltung ablehnt, „ohne Wirkung“ ift, erſcheint er auch nicht als genügende 
Grundlage für eine, etwa in ftillichweigender linterwerfung darunter zu findende, 
Annahme durh den Gait. 

e) Der Wirt fann fih von ber an fich vorhandenen Haftung durch bie in Wr. 5 
nun u erörternden Einwendungen befreien, deren Beweislaft ihn natürlich trifft. 

— Snsdefondere die Ausnahmen des Sates 2: Die Haftung tritt nicht ein, 
Mae der Schaden: 

a) von dem Gaſte, von einem Begleiter desielben (z. B. Diener, Yamilienglieder) 
oder einer von ihm — wenn auch vielleicht nur für wenige Augenblide — aufge: 
nommenen Perſon (3. B. Freunde, die er zu fich lädt, Austräger eines Geſchäftes, 
die ihm beitellte Waren überbringen) verurſacht wurde, 

Auf Verſchulden dieier Perſonen fommt es dabet überall nicht an, jondern nur 
auf das objeftive Moment ber Verurſachung: auch das Verhalten eines Kindes des 
Gaſtes, des ſchlaftrunkenen oder epileptiſchen Gaſtes ſelbſt kann alſo die Haftung aus— 
ſchließen. Über den Begriff der Verurſachung ſ. Vorbem. 4 vor 88 249 -54. Dahin 
würde 3. B. auch der Fall gehören, daß der Saft im Speiſeſaal oder Reſtaurations— 
zimmer des Gaſthauſes Wertſachen oder Briefe liegen läßt, und dieſe dann ver— 
ſchwinden, jo richtig OYG. Köln 30. IX. 03, Rtſpr. VIII ©. 79. 
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Dagegen foll die Haftung nicht entfallen, wenn dem Gaft aus einem verichlofienen 
Neifekorbe Wertfahen entwendet wurden, auch wenn er Tür und Benfier feines 
Barterre:) Zimmers nicht verichlojien hatte, OLG. Stettin in Ntipr. VI ©. 443. 
Denn er brauchte nicht damit zu rechnen, daß der Korb erbrochen oder ſonſt unbefugt 
geöffnet werden würde. Anders wäre aber m. E. in der Regel zu entſcheiden, wenn 
der Gaſt wertvolle Sachen — nicht nur gewöhnliche Bekleidungsſtücke, Reiſe— 
handbücher u. dergl. — im unverſchloſſenen Zimmer zurückläßt, während das Offen— 
ſtehenlaſſen der Fenſter innerhalb angemeſſener Zeit, ſchon weil hygieniſch notwendig, 
dem Gaſte nicht ohne weiteres zur Laſt gerechnet werden kann. 

b) dur die Beichaffenheit der Sachen entiteht, 3. B. die eingebrachten Ehwaren 
werden troden oder faulig. Auch hier it wieder die Kauſalität enticheidend: bot 
die Natur der Sachen nur bie äußere Bedingung dar, unter der die jonitigen, vom 
Wirt zu vertretenden Umstände wirken fonnten (4. B. in dem feuchten Zimmer ver: 
derben die Zigarren des Gajtes), jo tritt die Haftung ein. AndererieitS brauchen 
nicht gerade die beihädigten Sachen den Schaden verurfaht zu haben, ſondern 
nur Saden des Gajtes überhaupt. 

ec) Durch höhere Gewalt entitehbt. Diefe Ausnahme entipricht bereits dem 
Römiſchen Recht und iſt von dort überall übernommen. Jedoch iſt der Begriff der 
höheren Gewalt ungemein bejtritten, und da das BGB. zur Löſung der Streitfrage 
— wenig bietet, wird dieſelbe ſich mit ungeminderter Heftigkeit in Zukunft 
ortſetzen: 

a) früher war ar die ſubjektive Theorie, vertreten nmamentlih von 
Goldihmidt, ZHR. 3 ff, Dernburg in Grünhuts Zeitihr. 11 335ff., 
Windſcheid N 384 No. 6 und, in bejonders ſcharfer Ausprägung (vis maior — 
Zufall), von Gertb in einer befonderen Schrift „der Begriff der höheren Gewalt“, 
1890, Danach liegt höhere Gewalt vor, wenn vom Pilihtigen das fragliche 
Ereignis auch mit der äußerjten, peinlidhiten Sorgfalt nicht hätte ab= 
gewendet werden fünnen; es fallen alio die Greignifje darunter, „mit denen im 
normalen Geihäftsgang nicht gerechnet werden konnte.“ Ähnlich aud Huber, 
zum Begriff der höheren Gewalt, Diifert. 1885; Stinging, ArchZivPrax. 81 ©. 462, 

Für das neue Recht ähnlich Derndburg $ "sg, der aber jet dad Moment eines 
jubjeftiven Vorwurfs ganz ausmerzen will, dann Endemann $ 115 Wr. 3a, Kublen= 
bed Wr. 2, Meisner Wr. 2, Fiſcher— Henle Nr. 10, 

B) Demgegenüber ſteht die, gleichfalls in den verſchiedenſten Spielarten auftretende, 
objektive Theorie. Ihr vornehmſter Vertreter iſt Exner in Grünhuts Zeitſchr. 10 
©. 497 ff. Nah ihm bilden höhere Gewalt nur die Ereigniſſe, die einmal in ihrem 
Urjprung außerhalb des Betriebskreiſes des fraglichen Unternehmens fallen und 
ferner mit ſolcher Wucht auftreten, daß fie die im ordentlichen Yauf des Yebens 
zu gewärtigenden Zufälle erheblich überfteigen. 

Als etwas Objeftives ſehen die höhere Gewalt aub an Unger, Handeln auf 
eigene Gefahr S. 83 ff.: fie umfaſſe die Außeren, in conereto unabwendbaren Betriebs: 
. unfälle; Bernice, Labeo II ©. 347 ff,, Hölder, KrVYScr. 26 ©. 531 ff., Brudner, 
Die Custodia S. 2b3ff. (der in abstracto unverſchuldete Unfall), v. Hollander, 
vis maior als Schranke der Haftung 1892, Fiſcher in Iherings Jahrb. 37 199 ff., 292 
(„Das typiih Unabwendbare”), im Grunde, Pi freilich jehr eigentümlicher Aus: 
prägung, auhb Baron, ron ea 75 288ff., 1. auh R. Merkel, Die stollifion 
rechtmäßiger Intereſſen S. 209 ff., M. Rümelin, Der Zufall im Recht ©. 28 ff. 
Für die objektive Theorie find in den lebten Jahren weitaus die meiſten Schriftiteller 
eingetreten; zu erwähnen noch: Knauer, Höbere Gewalt, Differt. 1901, Volkmar, 
Betriebsgefahr und Haftung 1900, bei. ©. 44—48, Sturm aaD., die alle drei von 
einer H aftung des Wirts für feinen „Wirfungsfreis“ oder deſſen „Ipeziftiche Betrieds: 
gefahren“ reden. Ebenjo Zitelmann, Grundriß ©. 172, Gegen den Zufammen: 
bang mit den jpeziftichen Vetriebögefabren, aber für die objeftive Theorie ne höheren 
Gewalt überhaupt, Träger, Kaufalbegriffe S. 322 ff.; er läßt haften 3. B. auch für 
dad Plaben eines Wafferrobrs, obwohl das mit jenen "nichts zu tun babe. 

Anhänger der objektiven Theorie us im wejentlihen auch Brunner, Differt. 
Bonn 1904, Hölder zu $ 203 Anm. 2: Höhere Gewalt ift ein ungewöhnlicher Zufall, 
auf den man nicht gefaßt jein mußte; "Erome $ 110 Anm. 25: e8 gehören zu ihr 
auch innere Ereignifle, nicht minder vorausjebbare, fofern fie troß der umfichtigiten 
Schutzmaßregeln nicht abwendbar waren; andererjeits iſt nötig eine gewiſſe äußerlich 
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es Unmiberftehlichfeit; es handelt ſich nicht nur um verftärfte individuelle 
ornialt. 

Für eine abgemilderte objektive Theorie aub Langen ©. 70ff. 83 ff. 88. Der 
Makitab iſt zwar objektiv, aber auch relativ; höhere Gewalt find nicht nur von 
außen fommende, jondern möglicherweiie auch interne Unfälle, es fommt darauf an, 
ob die Verſchuldungsmöglichkeit des Wirtes eine ganz fernliegende ift. Ber: 
mittelnd aub Enneccerus ©. 304: das Greignid muß von außen fommen, bie 
Ihädigende Wirfung durch vernünftigerweife zu erwartende Vorfichtsmaßregeln nict 
vermeidbar geweien jein. 

Die Praris ftand bisher meiftens auf Seite der fubjeftiven Theorie, fo das RG., 
f. Annalen 1 ©. 193ff., Entſch. 21 Nr. 4 ©. 13ff,, auh das ROHG., ſ. Entic. 2 
Nr. 58 ©. 39, 8 Nr. 7 S. 31. Andere Entih. des RG. (fo bei Seuffert 36 
Nr 180) find neutral oder (fo bei Seuffert 35 Nr. 182) ftehben gar der objektiven 
Theorie näher, fo daß von einer Einbelligfeit der Praris im Sinne der fubjektiven 
Lehre nicht im entfernteften geredet werden fonnte. 

Unter der Herribait des neuen Rechts ſetzt ſich die Unficherbeit fort. Das RG. 
bat (35. VI vom 12. VI 99 Bd. 44 Nr. 9 ©. 28 ff. und vom 9. I. 1902 Bd. 50 
Nr. 20 ©. 95), allerdings zunächſt für das RHaftpflG., Gedanfen entwidelt, die fih 
mit der objeftiven Theorie durchaus deden: es wird abgeitellt auf die eigentümlichen, 
vom Betriebsführer in Rechnung zu ziebenden Betriebsgejahren, Degtpen in zwei 
anderen Gnticeidungen desjelben Senats vom 9. X. 1902, Grudot 47 141, und 
vom 28, I. 1901, IW. Ol 164, nähert ſich das NG. anſcheinend wieder mehr der jub- 
jeftiven Theorie, obne doch die objektive geradezu abaulehnen. 

y) Nah meinem Dafürbalten ift die objektive Theorie ſowohl für das biöherige 
Recht wie für das BOB. die allein richtige und brauchbare. Sie fann nur für den 
bedenflich fein, der grundiählich alle Haftung allein auf VBerichulden zurücführt, und 
diefe Yehre iſt durch neuere Forſchungen nicht bloß allgemein überwunden, jondern 
auch vom BGB. fo oft aufgegeben (j. 3. B. 88 122, 179, 831 ff.), daß ein weiterer 
Fall der Haftung ohne Verichulden nichts verwunderliches hat. Der Ausdruck „böbere 
Gewalt”, der fih im BGB, noch findet in den 88 203 und 1996, ift nur eine, nicht 
unbedenfliche, aber mangels einer beileren troß mander Angriffe beibebaltene Formel 
für diejes Fehlen des Zufammenbanges zwiihen den Betriebögefabren und dem ein: 
getretenen Schaden. 

Dabei iſt aber mebreres zweifelhaft: 

aa) Das Berbältnis der böberen Gewalt zu den fpezifiihen Betriebögefabren. 
Der eben entwidelte innere Grund für die Haftung jcheint es zu eriordern, dat 
mangels Verihuldens nur für dieſe gebaftet wird, andere Zufälle zu jener gehören. 
Es iſt nicht einzufeben, warum für ſolche Zufälle, die im dieſer Art die Reiſenden 
auch an anderer Stelle, bei fih zu Haufe in gleicher Weife bedroben, der Wirt auf: 
fommen muß, 3. B. Plaken von Wafjerleitungsrobren, Kurzihluß der eleftriichen 
Leitung. Trotzdem glaube ib (anders in Aufl. 1) mit Träger ©. 322 nidt mehr 
ſolche Fälle ohne weiteres unter die höhere Gewalt einbeziehen zu dürfen. Cine ber: 
artine Ginihränfung der Haltung ift dem Wortlaut deö Geſetzes durchaus zumider. 

BB) Eher möglich ift die Annahme, mit dem Haftungsausihluß bei höherer Gewalt 
folle die Haftung auf die Fälle beihränft werden, wo der Unfall zwar nicht mit dem 
Betriebe als ſolchem, aber mit der Ginbringung der Sachen in adäqatem Zufammen= 
bang ſtehe. Daß die obigen Ausnabmen zu a—b auf dieiem, wennſchon dem Geſetz— 
geber wohl nicht zu klarem Bewußtiein gelangten Gedanfen beruben, ift in der Tat 
anzunehmen (jo auh Träger ©. 323), und manches ſpricht dafür, binfichtlich der 
höheren Gewalt dasfelbe anzunehmen. Dann würden ihretwegen alle Unfälle baftfrei 
bleiben, die nicht bereits dur die Einbringung generell begünjtigt wurden (f. oben 
Vorbem. 4 vor $ 249); es bliebe dagegen — fo in der Tat Hölder (f. oben) — die 
Haftung für die nicht ungewöhnlichen Zufälle. Anders freilid Träger ©. 307ff., 
323: er faht den Begriff der höheren Gemwalt viel weiter und glaubt durd ihre An: 
erfennung einen großen Teil der mit der Einbringung in abäquatem Yufammenbang 
ftebenden Unfälle der Haftung enthoben. Diefe Auffaflung tft möglid, ja fie jcheint 
mir wenigſtens für die Haftung der Eiſenbahnen (Felsſturz wäre fonft nie höhere 
Gewalt), aber auch für die aus $ 701, notwendig oder doch jehr mahrfceinlic. 

Die Haftung für alle durch die Einbringung generell begünftigten Zufälle wäre 
eine reine Kaufalbaftung, die die Wirte ungebübrlich belaftete und den erfennbaren 
Zwecken des Geſetzes, fie für einen Teil der unverjchuldeten Ereigniffe ber ‘Haftung 
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zu entbeben, zumiber wäre. Den Anbaltöpunft für eine einichränfende Auslegung 
Be ih in den Worten „im Betriebe‘. Muß der Gaft in diefem aufgenommen 
ein, fo liegt ed von vornberein nabe, ibm auch nur die Gefahren des Betriebes 
abzunehmen, freilich nicht nur, wie die befämpfte Anficht zu aa wollte, die fpezififchen, 
d. h. in anderweiten Betrieböarten nicht vorfindlichen Betriebögefahren, ſondern alle 
Betriebögefahren überhaupt. Andere Unfälle fallen troß adäquaten Zufammenhanges 
mit der Einbringung unter die höhere Gewalt, aber natürlih nur, ſoweit fie nicht 
bereits nach den jonftigen Regeln vom Wirt zu vertreten find. Denn der — 
ausſchluß bei höherer Gewalt betrifft natürlich nur die beſondere Haftung aus 8 701, 
nicht auch die bereits ohnedies eintretende allgemeine Haftung (argumento a fortiori 
aus $ 702 a. €.). 

Es gebören fomit zur böberen Gewalt nicht: Diebitäble, von innen fommendes 
Brandunglüd, Erplofionen — wohl aber Aufruhr, von außen fommende Feuersbrunſt, 
Blipichlag, Schiegen oder Werfen in die Fenſter des Gebäudes. 

d) Nah alledem ergibt $ 701 eine bin bes MWirtes für alle mit der Eins 
bringung ber Saden in adäquatem Zuſammenhang itebenden Beihädigungen und 
Verluste, ſofern jie entweder von dem Wirte nad allgemeinen Regeln zu vertreten 
find oder mit dem Betriebe der Gaftwirtichait in Zuſammenhang ftehen (ſch als Folge 
ihrer, nicht notwendig der ihr gerade eigentümlichen, jondern aud der in jedem anderen 
Betriebe vorfommenden Betriebagefahren bdaritellen). 


Ss 702. 


Für Geld, Wertpapiere und Kojtbarfeiten haftet der Gaftwirt nad) 
$ 701 nur bis zu dem Betrage von eintaufend Marf, es fei denn, 
daß er dieſe Gegenftände in Kenntnis ihrer Eigenihaft als Wert- 
jahen zur Aufbewahrung übernimmt oder die Aufbewahrung ablehnt 
oder daß der Schaden von ihm oder von jeinen Leuten verjchuldet 
wird. 


E. 1627, & I 642, AV. 689, — Mot. ©. 5838-90, Brot. I ©. 404—10, 
D. ©. 129. 

4, Ullgemeines: Während das biöherige Recht mit Ausnahme des Sächſiſchen 
ben Wirt auch für die Wertiahen ebenjo, wie für fonitige Gegenitände baften lieh, 
hatte der Entw. I die Haltung bei den nicht laufenden Bedürfniffen des Gaites 
dienenden Wertiahen überbaupt in der Art des jegigen $ 702 beichränft. Entw. IL. 
bat das im Anichluß an eine franzöfiihe Beitimmung zwedmäßig dahin geändert, 
daß an Stelle jener ſchwer faßbaren Untericheidung die jeite Wertgrenze von 1000 Marf 
enticheidend fein fol. Es fallen unter den Paragraphen: 

a) Geld, f. darüber SS 245—6 und Bem. dazu, 

b) Wertpapiere, ſ. Vorbem. vor $ 793, 

e) Koftbarfeiten, ſ. $ 372 und Bent. 1 dazu. 

An ſich baftet auch für fie der Wirt fchlechtbin, aber der Anſpruch bes Gaſtes er— 
reiht bei der jeſten Marimaliumme des Tertes fein Ende. Und zwar ijt diefe nicht 
für den Wert der beihädigten Saden, ſondern für den Erſatzanſpruch des Gaftes 
fritiih — iit fein Intereſſe böber alö 1000 Marf, jo kann er es bis dahin 
liquidieren, aud wenn der Sadwert den Betrag nicht erreicht hatte. Das ergibt 
beutlih ber Wortlaut. Waren mehrere Familienmitglieder auf Grund eines einheit: 
lihen Vertragsverhältntfies aufgenommen, fo baftet der Wirt nur im ganzen bis zur 
Haftungägrenze, nicht für jebes Glied beſonders, Protofolle S. 410. So aud Fuld, 
Miete ©. 265; Sturm ©. 29; im wejentliben aubh Dernburg $ 353 Anm. 1; 
anders freilihb ‚Langen ©, 114; Pland Nr. 2; Staudinger Nr. 3. Ahnen tft 
zuzugeben, daß bei Annahme einer geießlihen Grundlage für die Haftung (j. Vorbem. 3) 
die weitere Auslegung an ſich ebenfogut möglich wäre wie die engere. Andererſeits 
ſprechen rechtspolitiſche Gründe entichteben genen jene. Der Gaft könnte bie 
Wohltat des $ 702 für den Wirt leicht illujoriih maden, wenn er jedes Familien: 
mitglied (etwa vorbehaltlich fpäterer Verrechnung) mit bejonderer Kaſſe reiſen ließe. 
Ferner: knüpft fih bie Haftung an die Gaftaufnahme und Einbringung der Saden, 
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jo eriheint es ſinngemäß, die Haftungsgrenze gleihjall3 an jenen beionderen Auf: 
nahme- und Ginbringungsaft zu fmüpfen. Bei einer zufammenreiienden Familie aber 
iſt in der Negel nur ein einbeitlicher derartiger Aft erforderlib. Es dürfte fomit 
auf Selbitändigfeit oder Unſelbſtändigkeit der Aufnahme anfommen; nur 
erfterenfalls (3. B. zwei Brüder oder Freunde machen gemeinschaftlich eine Sommer: 
reife) beitimmt die Haftungsgrenze fich für jeden beionders, ſonſt nicht (alfo nicht bei 
zwei Ehegatten, Eltern mit den auf ihre Koſten mitgenommenen Kindern; Herricaft 
mit Bedienung). 

2, Ausnahmen: In drei Fällen foll die Beihränfung der Haftung nicht eintreten: 

a) wenn der Wirt die Segenitände „in Kenntnis ihrer Eigenſchaft“ in Ber: 
mwahrung nimmt. Daß er genau den Wert fannte, wird nicht erfordert, wenn ihm 
nur die allgemeine Eigenart befannt war. Woher er die Kenntnis batte, ob durd 
Mitteilung des Gaftes oder eigene Prüfung, macht feinen Unterſchied; ebenjowenig, 
ob er einen befonderen Aufbewahrungsort für die Sachen beſaß oder nicht. 

b) wenn er die Aufbewahrung ablehnte; ein bejonderes Verſchulden iſt nicht 
nötig. Auch darauf fommt nichts an, ob er felbit oder jein Bertreter die Ablehnung 
vollzog; ob fie durch beiondere Ertlaͤrung oder allgemein durch Anſchlag ulm. erſolgte. 

e) wenn er oder ſeine Leute nachweislich den Schaden verſchuldet haben. Über 
das Maß des vertretbaren Verſchuldens beſtimmen die allgemeinen Grundſätze, SS 27dff- 

Ein Verſchulden wird u. a. zu finden ſein im Aufnahme verdächtigen Geſindels, 
ungenügender Bewahung oder Schließung des Haufes, Hergabe eines unverſchließ— 
baren Zimmers an den Gaft. 

Der Beweis für diefe Ausnahmen liegt dem Gaite ob. 


Ss 708. 

Der dem Gajte auf Grund der $$ 701, 702 zuftehende Anſpruch 
erlifcht, wenn nicht der Gaſt unverzüglich, nahhdem er von dem Ver— 
luft oder der Beichädigung Kenntnis erlangt hat, dem Gaſtwirt An— 
zeige madt. Der Anſpruch erliicht nicht, wenn die Sachen dem Gait- 
wirte zur Aufbewahrung übergeben waren. 


E. 1643, NV. 690. — Prot. II ©. 410 -1, D. ©. 129, 


1. Prinzip: 8 705 ftellt eine von Entw. IT eingefügte ——— für den 
Wirt dar gegen ſchikanöſe Nachforderungen der Gäſte, ſ. Prot. 1 

Der Gajt erbäalt fich feine Nechte im allgemeinen nur durd eine unverzügliche, alſo 
ohne ſchuldhaftes Zögern (3 121) vollzogene Anzeige an den Wirt. Dieſe iſt eine einfeitige, 
empfangsbedürftige, wennichon nicht eigentlich rechtögeichnftliche, Erklärung im Sinne 
von 88 130ff. Ihre Vornahme ift fein rechtösbegründender, jondern ihre Unterlaſſung 
ein rechtövernichtender Umftand für das an ſich vorhandene Recht des Gajtes, daber 
wird man dem Wirte den Beweis für die angeblich micht rechtzeitige Anzeige auf= 
zubürden haben. So Brot. ©. 411; ebenfo Meidner Wr. 2; Kublenbed Nr. 2. 
Der von Pland 1 ©. A7ff. aufgeftellte Grundiaß für die Beweislaft müßte freilich 
zum entgeaengeſetzten Ergebnis führen. 

Die Ausnahme aus Ent 2 greift nur Platz bei wirklicher Übernahme der Ver— 

wahrung, nicht auch bei der Verweigerung der vom Gaft erbeiichten. 


$ 704. 

Der Gajtwirt hat für feine Forderungen für Wohnung und andere 
dem Gajte zur Befriedigung feiner Bedürfniffe gewährte Leiftungen, 
mit Einfluß der Auslagen, ein Pfandrecht an den eingebradhten 
Sachen des Gajtes. Die für das Pfandrecht des Vermieters geltenden 
Vorſchriften des $ 559 Sat 3 und der $$ 560 bis 563 finden ent- 


Iprehende Anwendung. 
6. 1628, €. II 644, RP. 691. — Mot. S. 590 —1, Prot. I 411—12. 


Vierzehnter Titel. Gefellichaft. 757 


1. Ein geſetzliches Piandredt des Gajtwirtes an den vom Gaite eingebrachten 
Sachen wäre ſchon nah $ 559 anzunehmen für den Fall, daß in der Aufnahme ein 
Mietvertrag liegt. Aber auch darüber binaus war dem Wirte bereits durch KO. $ 41 
Abi. 5 „wegen feiner Forderungen für Wohnung und Bewirtung des Gaftes" ein 
Pfand» und Abjonderungsreht gewährt, was die meiſten Yandesrechte dann für die 
Fälle außerhalb des Konkurſes erweiterten, jo Mot. S. 590 No. 1. Der $ 704 gibt 
alfo wejentlich einen bereitö vorbandenen Nechiszuitand wieder. 

Das Pfandrecht beiteht wegen der im Terte bezeichneten Yeiltungen des Wirtes, 
alſo namentlich wegen der Wohnung — für die es freilich angefichts des $ 559 
feiner Beitimmung mehr bedurft hätte —, wegen der Bewirtung, aber auch wegen 
Auslagen, 3. B. für Porto, Begleihung von Rechnungen im Intereſſe oder gar 
Auftrage des Gaſtes. Daß es nur Wirten im Sinne des 8 701 zuitebe, dürfte 
ſich aus der Einbeziehung des 8 704 in den Titel 13 mit Sicherheit ergeben. S. aud 
Engelmann:Staudinger Wr. 2a umd dort zitierte. 

Es iſt nah Art des Vermieterpfandredtes geitaltet; folgerebt finden darauf 
beifen im Tert genannte Süße eine, im allgemeinen weiterer Grläuterung nicht 
bedürftige, entiprebende Anwendung. Nur bei $ 560 iſt eine gewiſſe Borficht zu 
beobachten; obwohl das alsbaldige Ausziehen aus dem Gaftbaus unter Mitnahme 
der eingebradten Sachen den „newöhnlichen Yebensverbältniffen” ficher entipricht, darf 
doch der Saft nicht ohne weiteres vom Wirt die Einwilligung dazu erzwingen: denn 
fonft wäre deſſen Pfandrecht offenbar ganz wertlos. Kin ſolches Verlangen des 
Gaſtes iſt vielmehr ebenio unftatthaft, wie wenn der Mieter die Entfernung jeines 
ganzen Mobiliars durdjegen wollte, Nur zu einer, vorübergehenden oder auch end— 
gültigen, Entiernung einzelner der eingebradten Gegenftände im Rahmen der durch 
8 560 feitgeiehten Zwede wird man dem Gaſte ein Necht gewähren. Dieles Bedenken 
überjiebt Planck, wenn er die Negeln des 8 560 bier ohne weiteres reproduziert. 

2. Ueber den Begriff der eingebradten Sachen ſ. Ben. zu $ 702, Es muß fid 
aber um gerade dem Gaſt ſelbſt gehörige Sahben handeln; diejenigen dritter, etwa 
feiner Ehefrau, geliebene Bücher, Koffer uw. fallen nicht darunter. 

3. ©. auch wegen des Abſonderungsrechtes die (neue) KO. 8 49 Nr. 2. 

4. Iſt neben dem Pfandrechte des $ 704 dem Gaftwirt aud das gewöhnliche 
Vermieterpfandrecht gegeben? Schwerlid, $ 704 will offenbar erflufiv gelten, nicht 
nur ergänzend, wie ſich ſchon aus jeiner Einbeziehung der Aniprüde für Wohnun 
ergibt. Die bloß entiprehende Anmwendbarfeit der $S 559 ff. wäre ſonſt ja au 
finnlos. Ebenfo Siber, Vermieterpfandredt S. 12. 


Diersehnter Titel. 
Geſellſchaft. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Gierfe, Deutiches Genoſſenſchaftsrecht Bd. I—3; berielbe, Die Ge— 
noſſenſchaftstheorie, 1887; deri., Deutiches Privatrecht I S. 660ff.; deri., Vereine ohne 
NRectsfäbigkeit, Aufl. 2, 1902; Adler, Zur Entwidlungsgeihichte und Dogmatif des 
Seiellibaitsrechts, 1895; Jörges, Zeitihr. f- HR. 49 140Ff., 51 47ff.; Knoke, 
Das Net der Gejellihaft, 1901; Nagler, SächſArch. 10 695ff.; Ebrenberg, 
Handwörterbuch der Staatswiſſenſchaft 4 424 ff.; Diifertationen von Krech, Greifs— 
wald 1900, E. Schmidt, Erlangen 1899. Wertvolle Perſpektiven auch bei €, Stein— 
bach, Rechtsgeſchäfte der wirtſchaftlichen Organiſation, 1897, passim, ſowie bei 
E. Hölder, Natürliche und juriſtiſche Perſonen, 1905, bei. S. 26ff. ©. auch die 
Lehrbücher, Monograpbieen und Kommentare des Handelsgeſellſchaftsrechtes. 

1. Allgemeines: Die Geſellſchaft, societas, tft die vertragsmäßige Ge: 
meinihaft zu auf Erreibung eines gemeiniamen Zweckes gerichteten 
Yeiitungen. Sie unterscheidet fich fcharf von ber Korporation, indem fie feinen 
jelbitändigen Träger von Rechten und Pflichten daritellt; berechtigt und verpflichtet 
jind vielmehr nur die einzelnen Sozien, ohne daß die Gejellihaft eine von ihnen ab— 
getrennte Individualität befäße. 
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Aber auch vom nicht rechtsfäbigen Verein ift die Geſellſchaft verjchieden, ſ. $ 54 
und Bem. dazu. weifelbaft find freilich die Unterſcheidungsmerkmale. Aufl. 1 
ftellte nur darauf ab, ob die Mitgliederzahl wechſelnd oder grundjäglich geſchloſſen jet. 
Anders aber Gierte, Vereine 0. R. ©. 10ff., der das SKennzeihen des Vereins in 
der Einrichtung einer förperichaftlichen Berfafiung fieht; er ift eine Organijation, die 
die inneren Bedingungen einer ftorporation als jelbjtändiger juriftiiher Verſon erfüllt, 
ein geeignetes Subitrat dafür daritellt und nur, weil das Geſetz die Rechtsfähigkeit 
von bejonderen Borausfegungen abhängig macht, fie nicht befigt. Ebenjo Dernburg 
& 355, I, 1 und im mejentlihen Knoke ©. 21 (der Wille der Mitglieder muß auf 
Schaffung eines von ihrer Individualität unabhängigen Rechtsſubjekts gerichtet fein 
und entbehrt nur der vollfonmenen geieslihen Anerkennung). Dem ift auch diesſeits 
beizutreten; man muß in der Tat auf den gefamten Habitus der einen oder andern 
Affoziattonstorm feben, nicht nur auf einen einzelnen Gefichtöpunft. Richtig bleibt 
freilich, daß die Seichloffenbeit oder Nichtgeichloffenbeit einen beionders wichtigen, 
vielleicht den wichtigiten Unterſcheidungsmaßſtab darbieten wird; fie ift nur er als 
folche enticheidend. Anders neueitens Hölder aad., der den Unterichied der Gejellichaft 
vom Verein nur in der — Unmöglichkeit der auf das Geſellſchaftsvermögen be: 
fhränften Haftung für die Gefellihaftsichulden findet. Das Scheint mir nicht —— 

Jedenfalls tft der Unterſchied der bier beſprochenen Aſſoziationsformen auch praktiſch be— 
deutjam. Allerdings gelten nad $ 54 auch für den nichtrechtsſähigen Verein die Regeln des 
Geiellichaftsrechts, aber nur entiprehend, alfo nur mutatis mutandis. Und feines: 
wegs gelten umgefebrt die Nechtsiäge über den nichtrechtsfähigen Verein auch für die Geſell⸗ 
fchaften. Die (fo früber Endemann Aufl. 3 —4,$ 180 Nr. 2) Yebhre, daß in entiprechender 
Anwendung von ZPO. $ 50 Abi. 2 auch die Gefellichait paffiv de jet, kann daher 
keineswegs gebilligt werden; dagegen auch Planck, Vorbem. II, 2, Krech S. 71. 

Im Gegenſatz zur Sefellichaft ſtehen andererſeits auch die "bloßen Gemein: 
ihaften, denen a Moment der VBertragdmäßigfeit fehlt. Sie werden behandelt im 
nächſten Titel, ss 741ff. 

4 Anwendungsgebiet des Titels: Auch von den auf Grund der vollzogenen Ab— 
grenzung übrigbleibenden eigentliben Gejellichaften fallen nicht alle unter diefen Titel 
oder doch nur unter ibn. Nämlich: 

a) für die Handelsgeiellihaften fommen zunächſt die Normen des HGB., Bud 2, 
88 105— 342, in Betracht; fomweit dieje freilich nichts beionderes ilt das 
Recht des BGB. und damit unferes Titels auch für fie, EG. zum HGB. Art. 2. 

Für einzelne bandelsrechtlihe Gemeinschaften gelten befondere Geſetze, ſ. das 
Geieh betr. die Erwerbs: und Wirtichaftsgenoffenihaften vom 1. V. 1889 und das 
Geſetz über die Seiellichaiten mit beichränfter Haftung vom 20. IV. 1892, 

Ds * ee. Verſicherungsgeſellſchaften femer gilt jet das RG. 
vom — 

b) ferner ſcheiden aus die Vereinigungen, „welche in unmittelbarem Zuſammen— 
hange ſtehen mit Materien, welche der landesrechtlichen Regelung über: 
laſſen bleiben, mit dem Agrarrechte, dem Waſſerrechte einſchl. des Siel- und 
Deihrechtes, mit dem Forſtrechte, Bergrechte, Jagd- und Fiſchereirechte“, Mot. ©. 592; 
i. ES, Art. 65, 66, 67, 69, 83. 

Es bleiben alſo für das unmittelbare Anwendungsgebiet des vorliegenden Titels 
im weientlichen nur übrig einmal die Vereinigungen „mit idealen Tendenzen“, 
die aber ihrerieitö wieder gemäß 5 21 leicht jelbitändige Rechtsfähigkeit erlangen 
fönnen, andererieits die im neuen HGB. nicht mehr geregelten Gelegenbeitögejell: 
icaiten (altes HGB. Art. 266—70, f. jetzt Staub, Erfurs zu S342 S. 101957.) und 
andere zwar wirtichaftliche, aber nicht unter das 868. gehörige Aſſoziationen. In— 
ſoweit iſt die praktiſche Bedeutung des Titels nicht hervorragend groß; ſie wächſt aber 
erheblich durch ſeine ſubſidiäre Geltung für das Handelsrecht. 

2. Die Geſellſchaft ſchließt ſich zuſammen zu einem gemeinſamen Zwech der mehr 
oder minder umfaſſend ſein kann. Häufig, aber nicht immer wird er ein ökonomiſcher 
fein; jedenfalls it das zur Anwendung der VBoricriiten des vorlienenden Titels nicht 
nötig, ſofern nur die zur Grreicung desielben in Bewegung gelegten Mittel ölono- 
mischen Inhalt haben. Unter dieſer Vorausjegung werden jelbit Gejellichaften zur 
Grreihung öffentlicher, ———— und ſonſtiger nicht privater Zwecke unter die 
Beſtimmungen dieſes Titels fallen können. Fehlt es aber auch an dieſer Verwendung 
ökonomiſcher Mittel, jo iſt m. E. angeſichts des oben zu $ 241 über das Vermögens: 
interejle Gejagte eine Gefellichaft in unierem Sinn nicht anzuerfennen (4. B. es bildet 
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fih eine Vereinigung zur gemeinjamen Lektüre von Stlaffifern in den Wohnungen der 
Mitglieder — anders, wenn die nötigen Exemplare dafür auf gemeiniame Koiten ans 
giach werden follen).. So auch SächſGB. $ 1359, a. A. Mot. S. 595 und Knoke 

. 15 (vom GStandpunft der das — — verwerfenden herrſchenden 
Meinung). Wie bier Kober-Staudinger zu $ 705, IV, 2b; weitere Angaben über 
die Streitfrage in Neumanns Jahrb. I ©. 418 Wr. 8. 

3. Nah dem Gejagten wird jede Gefellihaft eine gewiſſe Vermögensgemeinſchaft 
unter ihren Mitgliedern berbeiführen. Dieje fann aber jehr verichieden geitaltet fein: 

a) Nah dem Röm. Recht und den davon en en Rechten iſt die Ordnung 
eine durhaus indibidualiſtiſche; ein jelbitändiges Geſellſchaftsvermögen liegt nicht 
vor, jondern der Zuſammenhalt beiteht wejentlihd nur in den gegenfeitigen, mit ber 
actio pro socio geltend zu machenden Rechten und Pflichten des Genofjen. Nach außen 
tft jeder für fich, und mehrere Handelnde find in der Negel nur anteilsmäßig berechtigt und 
verpflichtet; jelbit da, wo, wie bei einem etwa eingetretenen Korrealverhältnis oder Dit 
eigentum, alle Genoſſen nad außen beteiligt find, ijt diefe Beteiligung wieder individus 
aliſtiſch geregelt, mit tunlichit freier Dispofition des einzelnen über fein Anteilörecht. 

Dies Syitem hatte einen jcharien Ausdrud gefunden im Entw. I, f. Mot. S. 591, 
wenn aud darin ichon erhebliche Berfügungsbeihränfungen bezüglich der Anteilärechte 
des einzelnen Gejellicaiters aufgenommen waren. 

b) Nach der germanijtiihen Lehre dagegen find nicht die einzelnen Genoſſen an 
ben Eingelitüden anteilöberehtigt, jondern es eriitiert ein eigentümliches, ben Zwecken 
der Geiellihait gewidmetes Sondervermögen, über das nur die, wenn aud nicht 
gerade zur juriftiihen Perſönlichkeit zuſammengeſchloſſenen, Genoſſen in ihrer Ber- 
einigung zu verfügen berufen find, und das durch die Handlungen des einzelnen im 
Namen der Gejellibait nah dem Prinzip ber direften Stellvertretung unmittelbar 
berechtigt und verpflichtet wird. 

Dieſes deutichrehtlide Syitem iſt — mie ſchon früher bei der offenen Handels: 
geiellihaft im HGB. — im zweiten Entwurf und im BGB. vollauf zur Durchführun 
gelangt, wie ſich in der folgenden Einzelausführung näher zeigen wird, ſ. namentli 
ss 714, 718, 719ff., 725, Denkſchr. ©. 121. Die abweihenden Anfichten über das 
Weſen des Geiellihaitävermönens bei Yaband, Zeitihr. f. HR. BL 51 ff. und C. Adler, 
Zur Entwidlungslebre und Dogmatik des Gejellihaitsrechtes 1895, hatten jchon in der 
handelsrechtlichen Doftrin feinen Anklang gefunden und find vollends gegenüber der 
offenfichtlihen Aufnahme des Prinzips der „gelamten Hand“ ins BGB. als überwunden 
bier bei Seite zu laſſen. 

c) Doch iſt dur die Verweifung auf den Begriff der Geſamthand bie Frage nad 
ber Konjtruftion des Gejellibaitsvermögens und der Beredtigungen daran noch feines: 
wegs erledigt; fie ift vielmehr Gegenjtand einer beitigen und außerordentlich ſchwierigen 
Streitirage, 5. dazu, außer den oben Genannten, beionders Gierfe, Jörges und 
Nagler, auch Binder, Stellung des Erben III S.tff,, Sohm, Der Gegenjtand 
(Feltichrift für Degenfolb) ©. Off. 

Es ſtehen ſich drei Theorien gegerüber, die man ald Theorien der geteilten Mit: 
berechtigung, der (ungeteilten) Gejamtberehtigung und der „Rechtsgemeinſchaft Fraft 
Perſonenrechts“ (Sohm) bezeichnen kann. 

a) Die Theorie der geteilten Mitberechtigung nimmt auch beim Geſamthands— 
verhältnis quotenmäßine Anteilsrehte an, und zwar nicht etwa folhe am Geſamt— 
vermögen, das nicht Objeft eines bejonderen Rechts, aifo auch feines Anteilörechtes, 
it, Sondern ſolche an den einzelnen Stüden des Geſamthandsguts. Der Unterichied 
vom gewöhnlichen Miteigentum liegt nicht ſowohl in der Nectszuftändigfeit, als in 
der Berfügungsmact; den einzelnen tt die Verfügung über die ihnen zuftebenden Anteils: 
rechte (Quoten) entzogen. So beionders Binder, Jörges (S. 179ff) und Nagler 
(S. 718ff.); aber auh Coſack 276, T, 15 Dernburg 8359 Anm. d; Goldmann 
Yiltentbal S. 783—4; Lehmann-Ring, Kommentar vor $ 105 HGB. ©. 217 Ff., 
in bejonderer Weiſe aub Yaband aad. (Miteigentum mit variablen Quoten). 

Im Grunde muß man aud die Germaniiten binzuzäblen, die das Weien der 
Geſamthand mitteljt einer ichlummernden oder latenten Quotenteilung zu erflären ver: 
juchen, vgl. die Nachweiie bei A. Schmidt, Kommentar zu $ 1442 Anm. 1 (Anflänge 
bei Gierke jelbit, Senofjenichaftstbeorie S. 345 —b)- 

B) Nach der Theorie der ungeteilten Sefamtberehtigung ſteht das Geſellſchafts— 
vermögen ungeteilt der geſamthänderiſchen Vereinigung aller Teilbaber zu, nicht jedem 
zu einer abgegrenzten Quote; die Unitatthaftigfeit von Verfügungen über Teile des 
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Ganzen wie der einzelnen Vermögensſtücke iſt nicht jowohl das Weſen als vielmehr 
nur eine Folge des Gefamtbandsverbältnifies. So vorzüglib Gierke in feinen ver: 
ſchiedenen Schriften, z. B. Genoſſenſchaftstheorie S. 344, Vereine ohne Rechtsfähigkeit 
©. 9, Sachenrecht ©. 39, dann Crome $250 Nr. 2; Endemann $ 180 Nr. 3; 
Knoke, ArbBürgR. 20 ©. 17dff.; Pland S. 452; Staub, Erfurs zu HGB. $ 122 
Anm. 12, auch meine Aufl. I. Auf diefem Standpunft ftehen auch (für die offene 
Handelögelellichaft) die Erf. des RG. 25 Wr. 52 ©. 256 und 30 Nr. 46 ©. 150; ebenfo 
für das BGB. NG. 35. VII, 11. XII. 1903, Bd. 56 Nr. 53 ©. 206 ff. 

y) Eine mittlere Theorie vertritt allerneueitens Sohm aaD. Bei den Geſamthands— 
verbältnifien fteben dem einzelnen zwar Teile, aber feine Bruchteile au, vielmehr An: 
teile fraft Berionenredts, die nicht durch einen beionderen Erwerbsgrund erlangt und 
beſtimmt werden, Sondern durch den perſonenrechtlichen Grund des Erwerbs und Berluits 
der Mitgliedihbaft in der gelamtbänderiihen Perjonenmehrbeit, als felbitverftändliche 
Konſequenzen der Zugehörigkeit dazu. 

Bon dieien drei Auffaffungen ſcheint mir die zu B) nunmehr als bedenflih. Sie 
wäre von vornberein dem geltenden Necht zumider, wenn fie nur Quotenrechte an den 
einzelnen Vermögensſtücken ablehnte, nicht auch ſolche an der Bermögensgelamtbeit. 
Denn das Vermögen als Ganzes ift zweifellos im Sinne des BGB. überhaupt 
nicht Gegenstand eines befonderen Nechts, alſo folgerecbt auch nicht eines Anteilsrechtes 
— andernfalls müßte es nah $ 823 Abſ. 1 als ſolches gegen Beſchädigungen geſchützt 
fein, was zweifellos nicht der Fall ift, i. Wem. zu $ 823. Aber die Gierkeſche Yebre 
läßt sich auch jo veriteben, daß fie Quotenrechte an der Vermögensgeſamtheit gleichfalls 
ablehnt — wenn es auch nicht überall (ſ. 3.8. Gierke jelbit, Deutihes Privatrecht I 
©. 678, anders z. B. Endemann aad., Enneccerus ©. 753, meine Aufl. 1) 
geſchieht —; inſoweit find die Einwürſe Binders und Naglers nicht unbedingt 
durcichlagend. Wohl aber ericheinen mir Sohms Wejichtöpunfte als überzeugend: 
die bloße Tatſache, daß dasjelbe Recht mehreren gemeiniam zuſteht, drückt ibre 
Rechtsſtellung mit logischer Notwendigkeit zu Teilrehten berab. „Zuitändigfeit des— 
jelben ungeteilten Nechtö an mebrere Rechtsſubjekte ift ein Wideripruch in ſich jelbit“, 
Sohm ©. 62 (abnlib auh Binder und Jörges). Und wenn Gierke darauf 
antwortet, daß Subjekt des gejamtbänderiiben Vermögens nicht eine Mebrbeit 
fondern eine Perſoneneinheit daritelle, fo iit darauf mit Sohm ©. 65 zu erwidern, 
daß entweder die Geſamtheit das Necht befitt: dann müßte fie, was aber bei der 
Geſellſchaft ſicher nicht zutrifft, juriftiiche Perfon fein, oder die einzelnen: dann fünnen 
fie nicht mehr als Teilrechte haben. 

Aber auch die Anichauung zu a) tit unbefriedigend. Sie iprengt, wie Gierke 
treffend bervorbebt (Sachenrecht S. 393), in atomiſtiſcher Weiſe jede objektive Einbeit 
der Sondervermögensmaije und erflärt nicht die nab BGB. zweifellos anzunebmende 
(1.$ 736 und Ben. dazu) Möglichkeit eines direkten Anz und Abwachſens der Teilrechte 
an den ein: oder von dem austretenden Geſellſchafter (troß des entiprechenden Verſuches 
von Nagler ©. 7:50). Iſt dem fo, fo find die einzelnen Anteilsrechte nichts Selb: 
ftändiges, jondern aus einem auferbalb ihrer jelbft liegenden beionderen Grunde abzu— 
leiten: und das iſt eben das allgemeine perjonenrectliche, „gelamtbänderiiche” Ver— 
bältnis. Man fann vielleiht auch mit Sohm hinzufügen, daß Bruchteiläberehtigung 
und Verſügungsbeſchränkung einen Wideripruch in jich bedeuten, weil „das Weien der 
Bruchteilsberechtigung nah dem Geſetz in der Verfügbarfeit beruht“, Sobm ©. 70. 

Das Verbältnis läßt ſich wohl jo auffajien: bei der gewöhnlichen Anteils: 
berechtigung entitebt die Gemeinichait aus der Tatſache der Beteiligung am gemein: 
ichaftlihen Recht; bei der Sejamtband entiteben umgefebrt die einzelnen Anteilörecte 
erit aus der anderweit bereits begründeten Gemeinschaft und verihbwinden 
mitdem Ausscheiden aus dieſer. Die Anteilsrecdte find bier abgeleiteter, 
fefundärer Natur. Ahnlich Endemann aad.: „die Mitberectigung an dem 
gemeinichaftlichen Vermögen“ (ich würde lieber jagen: den . . . Vermögensſtücken) fommt 
nur zur Geltung durd die Mitgliedichait an dem perjönlichen Verbande. 

Die Auffafiung einzelner Vertreter der Anſicht zu a), wonach die Gejellichaft auch 
nah dem BGB. „ein rein obligatoriiches Nerbältnis“ iſt (ſo Goldmannztilientbal 
S. 783), fann ſomit nicht nebilligt werden; richtiger Nagler ©. 724, der dasjelbe 
als mit einem perjonenrechtlihen Elemente durchſetzt erachtet und fich damit dem bier 
Geſagten nähert. 

4. Nah dem Umfang der Gemeinichaft unterjchied man gemeinrechtlich vier Arten 
der societas: soc. omnium bunorum, quaestus, negotiationis, unius negotii. Diefe 
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Kategorien haben für dad BGB. feine Bedeutung. Die erfte ift überhaupt nad $ 310 
für den Bermögensverfehr unzuläflig; fie findet fih nur im ebelihen Güterrecht als 
(allgemeine) Gütergemeinihaft und unteritebt bier beionderen Normen. Die beiden 
mittleren Arten ferner fommen vornehmlih nur bei den Gejellicaften des Handels: 
rechtes vor. — Natürlih fann der Umfang des Zweckes auch heute noch verſchieden 
fein, aber deshalb bedarf es nicht der getrennten Typen, die dazu nicht einmal erichöpfend 
waren: die Geiellichaiten zu idealen Zwecken janden dabei feinen Platz. 

5. ©. auch ZPO. 88 736, 859 (Iwangsvollitredung in das Gejellichaftävermögen 
und in den Anteil eines Geſellſchafters). 


Ss 705. 
Durch den Gejellichaftsvertrag verpflichten ſich die Gejelljchafter 
gegenjeitig, die Erreihung eines gemeinfamen Zwedes in der durch 
den Bertrag bejtimmten Weile zu fördern, insbejondere die verein 


barten Beiträge zu leijten. 
E. 16239, & I 645, NV. 692. — Mot. ©. 5915, Brot. II ©. 415—7, D. 
S. 130, 
Altruiftiicher Zwed 2a 
———— Leiſtungen aufer den Bei- 
tr 
Beiträge 
— der Leiſtungen 2b. 
Einrede des nicht erfüllten Ber- 
trages 4e 
a - Nichtleiftung der Bei- 


socletas leonina 2a. 
Subjefte der Anſprüche 3. 
Ungleichheit der Beiträge 2b. 
Gemeinſamkeit des Zwedes 2a. , Unmöglidjkeit der Beitrags- 
Inhalt des Vertrages 1. | feiftung 4. 
ehrere Geſellſchafter 4. — a: zur Förderung 
artiariiche Geſchäfte 2a. 
—— auf einen gemeinſamen — 6. 
Zwe | 


an Eſchelbacher, Das Recht auf die Geiellichaftseinlagen, Diff. Roſtock 
1902; Debife, Diji. Erlangen 1903. 

1. Für die Verpflichtungen der Gejellichaiter iit maßgebend der Geſellſchaftsbvertrag, 
anders als bei der Gemeinschaft ($ 741). Für ihn jelbit werden feine befonderen Be: 
ftimmungen getroffen, er tft alio, wie nach Gemeinem (NG. Bd. 7 Nr. 53) und Säch— 
ſiſchem Recht, aber anders alö nah dem Code und teilmweiie dem Yandrect, formlos 
gültig, kann auch gegebenenfalls ftillichweigend geichlojien werden. Möglicherweiie 
bedart er aub nah BGB. injoweit einer bejonderen Form, alö das Geſetz für 
Verträge über die jpeziell bineinbezogenen Objekte eine fjoldhe fordert, jo 
wenn das ganze gegenwärtige Vermögen oder eine Quote davon ($ 311), wenn ein 
Grundſtück ($ 313) zu den Vertragsgegenftänden gehört. 

Auch über den möglichen Inhalt iſt im Geſetz nichts befonderes bejtimmt — im 
Gegenſatz zu den meiften anderen Gefeßgebungen und zu Entw. I $ 629 Abi.2 —; es 
gelten auch bier die allgemeinen Regeln. Ungültig find alio Verträge, die auf etwas 
geſetzlich Verbotenes (ſ. insbeſondere $ 310), Unmögliches oder Unſittliches geben, 3. B. 
gemeinſame Errichtung eines Bordells. 

2. Als Geſellſchaftsvertrag muß die Abrede das enthalten, was zur Errichtung 
einer Gejellichaft erforderlich it, namlich: 

a) Die Richtung auf einen gemeinfamen Ziwed. ©. darüber das in der Vorbem. 2 
Geſagte. Der Zweck kann danach und mangels einer näheren Umgrenzung im Geſetze 
auch ein idealer ſein, während die anderen Geſetzgebungen vielfach nur einen ökono— 
mijchen im Auge haben, jo Code Art. 1832 FF. 

Der Zweck muß ſich als ein gemeinfamer darſtellen; darum iſt der Vertrag feine 
Gejellichait, -. den nur der egotitiihe Zwed eines der Beteiligten gefördert 
werden ſoll; 3. B. bei der ——— — ſoll nur einer den etwaigen Gewinn 
erhalten: ——— leonina, 1. 298 2 h. t. 17,2. Daß ein folder Vertrag darum 
nichtig Sei, ift nicht geſagt; er fann ich daritellen als Schenkung, Garantievertrag. 
Nur darf er natürlih nicht gegen $ 138 verjtoßen. — An einem wahrhaft gemein 
famen Zweck, der eine prinzipielle Gleichitellung der Beteiligten erfordert, Kal es * 
— Se — partiariſchen Geſchäften, ſ. Vorbem. vor $ 581 Nr. 2; ROHG. 

— abet es der „Semeinfamfeit des Zweckes“ nicht, wenn berjelbe ein 
altruiftiicher ift, etwa in der Förderung des Wohls der Arınen oder Kranken beiteht. 


Form des Vertrages 1. 
———— des Ber- 
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Hinzumeiien ift noch auf einige Einzelfälle: 

a) Eine Geſellſchaft fann aud u. a. entitehen durch das gemeinjame Spielen eines 
Lotterieloſes. SG. wegen der Frage, wieweit fich das bei stlafienlotterien auch auf 
die jpäteren Klaſſen beziebe und ob das Los nebit den bedingten Anrechten auf die 
entiprechende Losnummer der folgenden Klaſſen — des Geſellſchaftsvermögens 
werde, darüber vgl. NÖ. 35. I vom 9. IV. 1904 bei Gruchot 48 797 ff. nebſt der 
dort angeführten älteren preußiichen Redtiprehung. 

8) Ob umd inwieweit die Bereinigung von Arten * Berufsausübung Gejell- 
ſchaft ſei, darüber j. Joſef bei Gruchot 48 263 ff., 

y) Als Geſellſchaft ift in der Regel auch ein ont er von Banfierö zur Be: 
ebung von Wertpapieren anzufeben, ſ. RG. 56, 206 und die Angaben aus der Praris 
n Neumanns Jahrbuch Ill, S. 296. 

d) Wegen der Kartelle ſJ. RG. 53 Nr. 6 ©. 19ff., Kober: Staudinger zu 

8 708 IV, 2h., Steinbach, Rechtsgeſchäfte der wirtichaftlichen Organifation ©. 156 ff., 
Rundftein, Recht der artelle, 1904. 

e) Ein gemeinfamer Zwed liegt auch vor und es ift daher eine Geſellſchaft anzu= 
nehmen bei den im modernen Baumejen häufig auftretenden fogen. Bußerfolonnen, 
ſ. dazu v. Shulz:Schalborn, Gewerbegericht Berlin S. 209ff. Die Pflicht der Bußer 

eht dann dahin, die veriprocdene Leiſtung durch gemeinſame Tätigkeit, durch Zu— 
ammenwirken zu erfüllen; der verdiente Lohn wird gemeinſchaftlich, ſ. das bei 
Shulz:Schalborn abgedrudte Erf. des GG. Berlin vom 10. UI, 1902 

b) Die Berpflitung der Genoflen, Den Zwed irgendwie zu fördern. Welcher 
Art dieje übernommene Verpflichtung ſei, wird vom Gejet nicht bejtimmt und läßt 
ſich auch nicht allgemein beitimmen; es enticheidet die Beſonderheit des Einzeljalles. 

Hervorgehoben wird nur die Yeiftung der „vereinbarten Beiträge“; dieſe können beiteben: 

a) in Kapitalbeiträgen: Übertragung von Saden, Rechten, Gebrauhsüberlafiung 
(„societas quoad usum“, Bem. zu $ 706), j. Entw. l 8 631 Abf. 1, 

ß) in Leiftung don Dieniten: fie genügen im geapktaliftifchen” römiſchen Recht, 
„quia saepe opera pro mercede valet“, 3 2 J. III, 35, ſ. auch 1.581 h. t, $ 706 
Abi. 3 und Bem. dazu. 

Die Beiträge beider Arten fönnen ibrerjeitö entweder einmalige oder wieder: 
holte fein. Auch das iſt in der Regel möglich, daß die Gejamtbeit aller Bei- 

träge in der einen oder anderen Art beitebe; insbejondere ftebt einer nur auf Dienite 
der Sozien angewielenen Gejellihait obne alles Grundkapital nichts im Wege. 
Daß die Beiträge nicht glei zu fein brauchen, darüber ſ. $ 706 und Bem. dazu. 
Irgeundwelche Beiträge — dies Wort in dem weiten Sinne gebraucht, daß es auch 
die Dienſtleiſtungen umfaßt — muß aber jeder leiften; jonit liegt, wenn überhaupt 
ein — Vertrag, höchſtens eine Be Schenkung vor, Windſcheid S 405 
No. Mot. S. 544, 596, E. I $ 630 Abi. 

über die nötige Veitimmtheit der Beiträge wie überhaupt des Bertragsinbaltes 
enticheiden die allgemeinen Regeln, ſ. namentlich 8 315 ff., ſ. auch Entih. d. NG. 30 
Nr. 45 ©. 148, 1. 76—80 h. t., Knoke S. 17. Wegen des Verbältnifies von Bei⸗ 
trägen und Einlagen j. Bem. zu S 707, 

Durch die Beiträge werden die Pflichten der Genoſſen nicht oder doch nicht not— 
wendig erichöpit; es fünnen fich aus den geieklichen Einzelbeitiinmungen, dem Bertrage 
oder auch ſchon ohne weiteres aus den das Verhältnis beberrichenden Prinzipien von 
Treu und Glauben ſonſtige ergeben, 3. B. Pflichten zur Diskretion, zur Unterlaſſung 
einer den Geſellſchaftszweck gejährdenben Tätigfeit (Prot. S. 416), zur Gewährung der 
etwa (nicht notwendig, j. Ben. zu $ 722) ausgemachten Sewinnanteile an die Genoſſen, 
zur Ausfunftserteilung, zur Rechnungslegung. S. wegen dieſer Pflicht Entic. d. RG. 
bei Seuffert 48, Wr. 1853 ©. 289: fie entitebt nicht ſchon aus dem Geſellſchafts— 
verbältnis als ſoichem ſondern erſt aus der Tatſache der vollzogenen oder übernommenen 
Geſchäftsführung, | namentlich SS 713, 716, 721. 

3. Subjeft des Anſpruches auf die Beiträge: Es erhebt jih aber nunmehr 
die theoretiih und praftiih gleich wichtige Frage, wem gegenüber der einzelne 
Gefellihafter die ibm nach Nr. 2 obliegenden Pflichten babe — den einzelnen 
anderen Geſellſchaftern oder der Geſellſchaft (den Geſellſchaftern zuſammen 
in ihrer geſamthänderiſchen Vereinigung) gegenüber. Für jene Auffaſſung die Diſſertation 
von R. Philipp, Recht auf die Geſellſchaftsbeiträge, 1903, ©. 16ff., Eſchelbacher 
©. 16ff, Knoke ©. 3344, ſ. auch Mot. ©. 594, für diefe Dernburg S 357, 
Il, Enneccerus S. 725, Hölder ©. 279, Debife ©. 35, auch meine Aufl. 1. 
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ae glaube ich ber eriten Auffaffung den Vorzug geben zu müflen. Dafür fpricht 
nmal die grumdfäglihe Erwägung, daß die Heritellung der Geiellihaft erit Folge 
des GSejellichaftsvertrages iſt, dieier ſelbſt alſo nur zwiſchen den Geſellſchaftern 
ald Individuen geichloffen werden, nur ihnen Rechte verleihen fann. Werner: Da 
Subjefte des Gejellicaftsvermögens die Gejellichaiter find, jogar mit Anteilärechten 
(j. Vorbem. Nr. 3), jo müßte jeder Gejellihafter nach der gegneriihen Anficht für den 
Bereih jeines Gefellichaftsanteils jein eigener Schuldner fein — eine jeltiame, wenn 
nicht jogar unmögliche Voritellung. Zur Geihäftsführung, aljo auch zur Prozekführung, 
find im Zweifel nur alle geme nichaftlich berechtigt, $_ 709 — entſprächen den bier 
in Frage jtehenden Pflichten Rechte der Geſellſchaft, fo müßte der in Anspruch zu 
nehmende Gejellichaiter folgerecht einwilligen, daß gegen ihn jelbit geflagt werde! Die 
Miplichfeit der Gegenmeinung zeigt fich beionders dann, wenn nur zwei Gejellichafter 
da find; bier wird fi die unbefangene Auffaffung nie davon abbringen lafien, daß 
der eine immer nur den andern, nicht diefem und fich gemeinfam, gegenüber ver: 
pflichtet jet. 

Der Gegenmeinung muß auch die Zuftändigfeit der Einrede des nicht erfüllten Ver: 
trages (j. unten) Schwierigkeiten machen: wird der einzelne Gejellichafter auf feinen 
Beitrag verflagt, jo fann er nad ihr ſich nicht auf die Beitragäpflicht der Gegner 
berufen, da dieje nicht ihm, ſondern der Flagenden Gejellichaft gegenüber befteht Gu— 
gegeben 3. B. von Dernburg und Debife, ©. 36, 49, der fonjequent jene Einrede 
nur inſoweit zuläßt, ald Rechte und Pflichten eines einzelnen gegenüber der Geſellſchaft 
in Frage ftehen, 3. B. Anſpruch des Geichäftsführers auf Vergütung, während er mit 
feinen Beiträgen noch im Rückſtand ift, Oebike ©. 45). Endlih hat die Genen: 
meinung auch den Wortlaut des $ 705 gegen fich, der von einer gegenjeitigen Ber: 
pilihtung der Geſellſchafter Ipricht, was minbeftend ungenau wäre, wenn ed an 
6716. Identität der berechtigten und verpflichteten Subjefte fehlte; ebenjo auch den des 


4. Damit bängt untrennbar zulammen die gleichialld ſtreitige Frage nah der 
Natur des GSejellidhaftspertrages: iſt er ein gegenieitiger Vertrag, und find bie all- 
gemeinen Regeln der gegenjeitigen Verträge darauf anwendbar? 


a) Vorfrage iſt, ob der ſog. Geſellſchaftsvertrag überhaupt ein wahrer Vertrag iſt 
oder ein ſog. Geiamtaft in dem von Kunge (Leipziger Seitgabe für Müller, 1892) 
geprägten Sinn: ein Rechtsgeichäft, bei dem die Teilnehmer nicht als Barteien (mit 
entgegengeleßten Intereſſen) einander ger enüberjtehen, fondern ſich als Parteigenoſſen 
zu einander verhalten, Kuntze S.47. Für die Vertragänatur fpricht einmal der in 
fonitruftionellen Fragen freilich nicht unbedingt maßgebende Wortlaut, dann aber und 
vor allem die Erwägung, daß beim Gefellihaftsvertrag — anders als bei der Vereins 

ründung — bie Intereſſen der einzelnen feineswegs ichlechthin parallel geben, fondern 

in weitem Maße einander gegemüberiteben. Das Sonderintereiie des einzelnen geht 
ftet3 dahin, daß jeine Pflichten möglichit niedrig, feine Nechte möglichſt hoch angeiekt 
werden — viele Gejellibaftsgründungen und =verlängerungen find ſchon an der Un— 
einigfeit darüber gejcheitert, aber wohl noch nie Bereinsgründungen, wo die Mitglieder: 
pflihten und rechte grundiäglich nach Art und Höhe gleich zu fein pflegen. 

b) Der Gejellichaftövertrag iſt auch ein gegenjeitiger Vertrag. Jeder Kon: 
trahent übernimmt darin Pflichten, die ein Aquivalent ber umicichtig von den andern 
übernommenen Pflichten bilden tollen, j. auch oben Wr. 2b. Daß die Leitungen nicht 
ausgetauſcht werden, iſt fein Gegenbeweis; denn es ift petitio prineipii, gegenjeitige 
und Austaufchverträge zu identifizieren. Zu leßteren würden ftreng genommen auch 
nicht die, als gegenieitig allgemein anerfannten, entgeltlihen Gebrauchsüberlaſſungs— 
verträgne gehören. Für den Begriff fommt es nicht darauf an, was aus den Yeiltungen 
wird, jondern nur darauf, dal jede Partei im Bertrage nad deſſen Weien Pflichten 
übernimmt, die als Aquivalent der Pflichten des oder der andern ericheinen. Die 
Semeinjamfeit liegt nur im Gejellichaftsverhältnis, die Gegenfeitigfeit im Gejell: 
ichaftsvertrag. 

So auch A, sans überwiegende Lehre, 3. B. Crome $ 230 Anm. 2, $ 281, I, 1a; 
Gojad 5 275, 1,4; Dernburg $ 357, IT; GEnneccerus ©. 725; Gihelbader 
©. 6:—7; Gelimänne Lilienthal ©. 731, 738ff.; Kiſch, Unmöglichteit S.3, Be: 
nn von Titze S. 565; Krahmer, Segenfeitige Verträge ©. 80; Knoke S 42; 
Debife ©. — ebenſo, unter Anerkennung der Beſonderheiten des Vertrages, 
Philipp aad. S. diff, jowie OLG. Marienwerder Ripr. VIII S. 0—1. Dagegen 
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beſonders Steinbach (ij. vor 8705) S.3ff.; Tige, Unmöglichkeit S. 309ff., Ber 
jprebung von Kiſch S. Fdlff.; weniger entibieden Endemann $ 181 Anm. 10, 
Run Staudinger Wr. V. 

) Daraus folgt aber nicht, daß alle Beſtimmungen über gegenfeitige Verträge auch 
auf —* Geſellſchaftsvertrag anwendbar ſeien. Hier it wieder manches zweifelhaft: 

a) Einrede des nicht erfüllten Vertrages? Ihre Stattbaftigfeit wird auch von 
manchen Anhängern der herrſchenden Meinung zu b) verworfen, mehr oder minder 
entichieden.. So Dernburg 8 357, UL, Debife aad., Schollmevuer ©. HS — 
dies ganz folgeredt, jofern man den Anipruch auf die Beiträge bereits der Geiellichaft 
zuichreibt (f. oben Wr. 3), eine Auffafiung, die m. E. fogar den gegenseitigen Gharafter 
des gejellibaftlihen Streit in Frage ſtellen mühte. Die meisten dagegen laſſen die 
genannte Einrede zu, aber in verichiedener Abgrenzung. 

aa) Zugegeben wird fie meift nur für den Fall, daß BeranE der Flagende Ge: 
ſellſchafter jeinerjeits noch nicht geleiftet bat; jo meine Aufl. I Wr. 3, Knoke ©. 43, 
Krahmer S. 92, Pland, Philipp and. S. 4dff,, grundiäglich auch Grome 
$ 2851 Anm. 18, Kipp: Windiheid ©. 732, 

BB) Andere dagegen lajien die Ginrede auch zu, fotern ein dritter Geſell— 
ſchafter mit feinen Beiträgen rüdjtändig if. So Cojad, Enneccerus, Gold— 
mann ©, 739. Enneccerus gibt bier eine Kinrede dabin, daß der "Beklagte 
verlangen fann, es jollten auch die andern in gleichem Berbältnis auf ihren Anteil 
verklagt werden. 

Die Frage wird fo zu enticheiden fein: nimmt man als Subjeft der Forderungen 
auf die Beiträge die Gelellichaft an, fo tit unfere Einrede überhaupt infofern aus— 
geichloffen, alö die Klage von der Geiellichait erboben wird. Es wäre aber bei 
diefer Auffaſſung immerbin möglich, neben der Geiellichaft auch dem einzelnen Geſell— 
ichafter negen die anderen ein individuelles Klagrecht auf Beitragsleiftung au gewähren 
(für ein ſolches u. a. auch Grome $ 281, IL, Ib, Gojad $ 277, 1,4, Goldmann: 
Lilientbal ©. 73l, Knoke ©. 34); wer den einzelnen Gejellichaitern perſönlich den 
Anſpruch auf die Beiträge zuichreibt, muß felbitveritändfich To enticheiden. Die 
Frage kann fih nur darum drehen, ob dielem individuellen Anſpruch des einzelnen 
Gejellichaiters die Ginrede aus $ 320 entgegengeleßt werden fünne. 

Zur Beantwortung bat man davon auszugeben, daß zwiſchen den Beteiligten troß 
der Einheit des Vertrages nicht nur ein einzelnes Sculdverbältnis beiteht, Sondern 
eine Mehrheit von Schuldverbältnifien, die das miteinander gemein haben, daß jeder 
Beteiligte allen andern gegenüber wie beredtigt, jo auch verpflichtet iſt. Ein Gejamt: 
ichuldverhältnis iſt es nicht: feiner kann Yeiltung an fich fordern, fondern jeder nur 
Leiſtung an die gemeiniame Kalle, und die Pflichten find Fumulativ, niemand wird 
frei, weil bereits ein anderer geleiitet bat. 

Daraus ergibt fich: wenn ein Gefellichaiter einen andern auf Leiſtung verklagt, 
fann der Beflagte fich einredeweife auch darauf berufen, daß ein dritter Sozius 
noch nicht geleiiter habe. Einmal ſteht auch die Leitung des dritten der des Beklagten 
als Äquivalent mit gegenüber. Freilich handelt es ſich dabei nicht um eine Ver: 
pflichtung des Klägers, die an fich allein die Einrede aus 8 320 rechtiertigen fünnte. 
Aber das ändert ſich durch & 320 Abi. 1 Say 2: Die vom Beklagten geforderte 
Yeiftung bat an mehrere zu erfolgen; daß fie nicht Teilgläubiger find, fondern jeder 
die ganze Yeiltung zur Geſellſchaftskaſſe fordern fünne, macht nichts aus, da der an: 
gezogene Sat nach Wortlaut und Sinn nicht auf dieſen Sonderfall beſchränkt ift 
(j. Bem. 7 zu $ 320). Die „nanze Segenleiftung” aber iſt in unferem Fall nicht nur 
die Leiſtung des Klägers, jondern aud die Yeiltung der anderen Geſellſchafter. Erſt 
recht steht die Einrede natürlich — dies Ihon nah allgemeinen Erwägungen — dem 
Beklagten dann zu, wenn gerade der stläger die ihm obliegende Yeiltung jeinerfeits 
noch nicht erfüllt hatte. Diele Leiſtung ift um deswillen nicht weniger eine den Be: 
klagten geichuldete, weil fie außer ibm zugleih auch den andern Sozien geichuldet 
wurde. Das bedeutet: fein Sozius fann im Zweifel zur Borleiftung gezwungen 
werden, nicht nur nicht dem flagenden, jondern auch nicht den am Prozeß nicht bes 
teiligten andern Gejellichaftern gegenüber. Will der Kläger dem entgehen, jo muß er, 
feinerfeit3 die Leiſtung anbietend, alle andern zugleich auf Zeiftung verklagen, was ihm 
zweifelsohne mindeitens infomweit zugeitanden werden muß, ald er Verurteilung der 
Beklagten zur gleichzeitigen Xeiltung verlangt. Denn dadurch wirb vermieden, daß 
einer der Mitgejellihaiter dem andern gegenüber zur Borleiftung gezwungen wird. 
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Selbitverftändlih ift die Einrede auögeichlofjen: 

aa) Soweit die Beiträge des Klägers oder des dritten vertragsmäßig erit nad 
der vom Beklagten verlangten Yeiftung zu machen find, jo in der A wenn dieſe in 
einer Arbeitös oder jonftigen Dauerleiftung bejtebt (ſ. Debife ©. 19— 21), 

BB) Wenn die vom Beklagten begehrten und die dem Kläger oder dem dritten ob— 
liegenden Leiſtungen nicht in einem ſynallagmatiſchen Verhältnis ſtehen G. auch 
Debife S. 39, 45). Dieſes fehlt zwiſchen den Beitragsleiſtungen und den beſonderen 
Pflichten, die fich für den einen oder anderen Geſellſchafter im Laufe des Gejellichaits- 
verhältniiies entwideln können, wie 3. 3. auf Nechnungslegung, auf Rüderjtattung 
der in Vorihuß genommenen Gelder ujw. Dieje Pflichten find nicht unmittelbar auf 
Grund des Bertrages entitanden, jondern erjt durch die für jeden Genoſſen eigen: 
tümliche Sachlage; ihretwegen it daher von der früheren Praxis die exceptio non 
adimpleti eontraetus mit Recht von jeber abgelehnt worden, jo bei Seuffert 25 
Nr. 105 5. 154, Nr. 237 ©. 351, Bd. 29 Nr. 235 ©. 366, Bd. 36 Nr. 34 ©. 149; 
Entiheidung des RO. "Rp. 96 Nr. 48 ©. 97. 

8) Schwierig iſt auch die Behandlung der Frage, warn einem Geſellſchaſter Die 
Leijtung der — Beiträge unmöglich wird. Beſtimmt ſich dann das Ver— 
bältnis nah 88 323ff.? Nah Knoke ©. 47—8 und Nicolai (zitiert bei 
Krahmer ©. 136) joll dadurb auch die Pfliht der andern wegfallen, 
fomit das ganze MWerbältnis endigen. Nah Eſchelbacher ©. 28 ſcheidet 
nur der aus, bei dem die Unmöglichkeit eintritt, ſo auch Krahmer S. 136—7, ber 
eventuell mit dem Kündigungsrecht aus $ 123 aushelien will, und im weientlichen 
RR Unmöglichkeit ©. 316, Für ſchlechthin unanwendbar halten die 88 323 ff. 

Goi iad 8 277, LI, de, Kipp: Windiceid ©. 732, Nettig, Stille Geſellſchaft im 
Verhältnis zur Seiellihait des — Rechts, 1902, S. 20 "Anders und in ausführ: 
licher Darjtellung Pland ©. d54—5: $ 323 ift anwendbar; beſteht die Geſellſchaft 
nur aus zwei Perſonen, jo wird ſie durch die beim einen eintretende Unmöglichkeit 
abjolut, jonft nur relativ, d. b. für und genen den Betroffenen, aufgehoben, während 
fie übrigens fortbeitebt. Hier nur event. Kündigung nah S 7 

Dem dürfte — ebenio ſchon Aufl. 1, die Krabmer zu Unrecht im Sinne Knokes 
verſteht — im weientliden zuguftinmen jein. Keineswegs enbet in dem bier unter= 
ftellten Fall die Gejellihait obne weiteres abjolut, wie Knoke will; warum joll ein 
Leſekränzchen von vier PBerionen, wenn ein Teilnehmer erblindet, auch unter den 
übrigen hinfällig werden? Griceint die Fortiegung der Gejellihait unter den übrigen 
aus irgend einem Grunde nicht gut angängig, jo ergibt das Ausſcheiden des einen 
für die andern leicht einen „wichtigen Kündigungsgrund“. Möglicherweiſe freilich 
madt es auch für fie den gejamten Gejellihaftszwed unmöglid, 3. B. der 
Weggefallene war der alleinige jachverftändige Geichäftsführer, er war der eifte Lieb: 
baber einer Schaufpielertruppe — dann fällt das ganze Verhältnis bin. Someit dem 
jo ift, fommt es zur Auseinanderiegung nah 88 730ff.; andernfalls bejtimmt ſich 
das Rechtsverhältnis des wegen Leiltungsunmöglichkeit Ausgeiciedenen nah 88 738 ff. 
Teilweije Unmöglichkeit der Leiltung des einen bewirkt im allgemeinen auch nur eine 
Minderung, feinen völligen Wegfall der Pflihten der andern ibm gegenüber; daneben 
möglicherweiſe einen wichtigen Kündigungsgrund nah $ 723. Für eine völlige 
Unanmwendbarfeit der SS 323ff. find die Gegner den ihnen bei dem bargelegten 
Gharafter des Gejellichaftövertrages als eines gegenseitigen obliegenden Beweis m. €. 
ſchuldig geblieben. 

d) Bon mehreren Geſellſchaftern kann nicht jeder auf Leiftung an ſich flagen, da 
fte nicht Gejamtgläubiger find; die Leiſtung bat vielmehr ald eine durch ihren Zweck 
unteilbare von jedem an alle zu gneicheben, nach $ 432, Bolglich fann auch nicht mit 
dem Gegenaniprud an einen der andern aufgerehnet werden. Dies folgt übrigens 
auch ſchon aus der Zwedbeitimmung deö Vertrages: Die Leiſtungen jollen ja nicht 
dem privaten Wohl des einzelnen dienen, fondern dem Gejellihaitdzwed. Wer an: 
nimmt, daß die Anſprüche auf die Beilagen ihon zum Gejellihaftövermögen 
gehören (j. oben Nr. 3 und unten Bem. 1 zu $ 718), für den ift die Frage ſchon 
durch $ 719 Abi. 2 entichieden. 

5. Denfbar ift auch ein VBorbertrag über demnäditige —— ag en 
vertrages (pactum de ineunda societate),. ©. tich. DH6. 9 
Dagegen mit formaliitifhen, nicht durchſchlagenden — —— — 5 108 Se 
Anm. 4. Es ift nicht richtig, daß ein derartiger Vertrag, wenn er die Ejientialien 
des Gefellichaftsvertrages enthält, notwendig jelbit ein sicher jein muß; enticheidenb 
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ift vielmehr die Parteiabiiht. So aub Goldmann: Pilientbal ©. 734, deren 
„vermittelnder“ Anficht ich durchaus beijtimme, da fie dem_bier Gefagten überall 
entfpriht, ſ. das Beiſpiel dort Anm. 27. 

6. Folg en der Nichtleiſtung: Es entſcheiden darüber, wie au über ben Berzug, 
das —— uſw. die allgemeinen Re eln. Anwenbbar ift dem ſäumigen socius 
Are au $ 326 (j. oben Wr. 3). Die ogerung in der Yeiltung kann ferner 
en anderen einen Grund zur vorzeitigen Kündigung im Sinne von $ 723 gewähren. 


$ 706. 


Die Gejellichafter Haben in Ermangelung einer anderen Berein- 
barung gleiche Beiträge zu leilten. 

Sind vertretbare oder verbrauchbare Sachen beizutragen, jo it im 
Zweifel anzunehmen, daß jie gemeinfchaftliches Eigentum ber Gejell- 
Ichafter werden jollen. Das Gleiche gilt von nicht vertretbaren und 
nicht verbraudhbaren Sachen, wenn fie nad einer Schäßung bei- 
zutragen jind, die nicht bloß für die Geminnverteilung beſtimmt iſt. 

Der Beitrag eines Gejfellichafters fann auch in der Leiftung von 
Dienften beftehen. 

E. 1 63012, 631173, &, II 646, RV. 693. — Mot. S. 596, Prot. II ©. 417. 

1. Verhältnis der Beiträge: Schon zu $ 705 Nr. 2b ift bemerkt, dat die Bei- 
träge der einzelnen ®eiellichafter qualitativ und quantitativ verichieden fein können; 
nur mangels bejonderer Beſtimmung läßt fie Abſ. 1, nah dem Vorbild des 868 
Art. 267, gleich ſein, ſowohl in Art wie in Umfang. 

Auch darüber, daß die Beiträge — ganz oder teilweije -— in der Leitung von 
Dienften beitehen können (Abf. 3), ift ſchon zu $ 705 gehandelt worden. 

2. Rechtliches Schickſal der geleiiteten Beiträge: 

a) Sie brauchen nicht notwendig in das Gejellihaftövermögen zu Eigentum oder 
zum jonftigen vollen Rechte übertragen zu werden; ed genügt vielmehr an ſich auch 
bloße Gebrauchsüberlaſſung, ſoweit die Gegenitände damit den Gejellichaitszweden 
dienitbar gemacht werden können (4. B. Geſchäfts- und Fabriflofale). Möglich ijt auch 
die Beitellung eines Nechtes für die Gejellihait an der im übrigen dem Gejellicafter 
verbleibenden Sache. 

Was geicheben ſoll, beftimmt fich ausichliehlich nach der Barteiabrede. Nur wegen 
gewiſſer Gegenftände it durd Abi. 2 eine Auslegungsregel gegeben (ſ. unten b), aus 
der ſich F auf andere Klaſſen weder im einen noch im andern Sinne ein Rückſchluß 
ziehen läßt 

b) Zu Abſatz 2: Die bier gegebene Regel entipricht dem bisher fait überall 
geltenden Rechte, ſ. 1. 58 pr. D. h. t., Yandredt I, 17, 8 201—2 (etwas anders), 
SächſGB. $ 1366, Code Art. 1851, bejonders aber dem HGB. Art. 9, wo indes 
die einichränfende Klauſel „im Zweifel” fehlte. 

Dazu iſt zu bemerken: 

a) Über den Beariff der bertretbaren und verbraucdbaren Sachen ſ. 88 91—2 
und Ben. dazu. Beide fönnen nah dem Obigen auch eingebradt werden unter Vor: 
bebalt des Gigentums, doch wird alddann wenigſtens bei leßteren bie Geſellſchaft 
meiſt wenig damit anfangen fönnen, ſodaß der Gefellihafter mit einer jolden Ein— 
bringung vielfach feinen Pflichten aus 8 705 nod nicht genügt haben wird. Aus— 
nahmslos trifft das nicht zu. 

B) Bel andern Sachen gilt die Auslegungsregel nur, wenn fie nach einer nicht 
bloß für die Gewinnverteilung beitimmten Schätzung beizutragen find; aljo auf Grund 
einer fogen. aestimatio venditionis causa, nicht bloß taxationis causa facta. Ob die 
Schätzung ſchon geicheben ift oder erft bei oder nad ber Einbringung geicheben fol, 
macht feinen Unterjchied. Daß bei überhaupt vereinbarter Schätzung für eine folde 


venditionis causa vermutet wird, ergibt die Natur der Sade und der Wortlaut 
(„die nicht bloß für . 
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3. Nehtscharafter der Einbringung; Eigentumsübergang: Die Veräußerung 
eichieht nicht auf Grund von Kauf oder Hingabe an Zahlungsitatt, ſondern in Er: 
üllung der aus dem beionderen Gejellichaftöverirag übernommenen Verpflichtungen, 
jo aub Staub, Erfurs zu $ 122 Anm. 10. Trogdem finden wegen der Haftung für 
rechtliche wie tatiädhlihe Mängel auf Grund der 88 445, 493 die Negeln des Kauf: 
rechteö entiprechende Ylnmwendung. Anders Titze, Unmöglichkeit ©. 316 auf Grund 
der Meinung, daß der Gejellichaftövertrag fein gegenieitiger Vertrag ſei (j. dagegen 
Nr. 4b zu 8 705); die Folgerung ſteht und fällt mit ihrer Grundlage. Zuzugeben 
tft nur, daß die beiondere Haftungsabmilderung für bie Gejellihafter nah $ 708 auch 
bei den bier in frage ftebenden Anſprüchen, ſoweit es dabei überhaupt auf die 
Schuldfrage antommt, anzuwenden ift. Das ergibt fih daraus, daß die Negeln der 
Verfäuferbaftung auf die Haftung des Gefellichafters nur entſprechende, durd die 
bejondere Natur des Gejellihaftövertrages beeinflußte Anmwendung finden. 

Bei den nur quoad usum einzubringenden Sachen wird man wegen der Haftung 
für Fehler ufw. die Negeln des Mietrechtes entiprehend verwerten können, aber 

natürlid auch nur „entiprehend“ und unter Berüdiihtigung der Gigenart bes 
Gejellichaftöverbältniffes in bezug auf Haltung, Dauer uſw. Co iſt (äbnlih Pland 
Nr. 2) zu vermitteln zwiihen Knoke ©. 30, der die Anwendung ber Mietregeln all: 
gemein bejaht, und Kipp and. ©. 731, der fie (j. auch Mot. S. 600) völlig verwirft. 

Über die Form des Eigentumsüberganges ift bier nichts bejonderes beftimmt, es 
gelten die allgemeinen Regeln; der das ausfprechende $ 631 Abſ. 3 Entw. I iſt als 
entbehrlich geitrihen. Abgelehnt tft insbefondere die Negel de3 Gemeinen (1.2 D.h. t.) 
und Sächſiſchen ($ 1389) Rechts, wonach bei der allgemeinen Vermögensgeſellſchaft der 
er ipso iure ſchon auf Grund des Geiellichaitsvertrages ftattfinden 
ſoll, Mot. S. 599; auch die zum Teil weitergehenden Süße des HGB. Art. 91 find 
nicht wiederholt. — Somit erfordert die Ülbereignung von Grundftüden Auflaffung und 
Eintragung im Grundbuch; diejenige von Mobilten die Übergabe oder einen der fie nach 
8 930-—1 erſetzenden Akte, von denen das constitutum possessorium bier nicht ſelten 
ein wird. Natürlich ift der Einbringende auch zur Mitwirkung bei diefen Übertragungss 
aften verpflichtet. 

Das Gejagte gilt auch, wenn die fraglihen Gegenftände bisher im gewöhnlichen 
Miteigentum der Genofjen fjtanden; ibre rg in dad gelamthänderiiche 
Gejelliaitöeigentum bedeutet eine wejentlibe Änderung bes bisherigen 
Rechtsverhältniſſes, ſ. auch oben zu $ 313 Nr. 2ed. 

4. Was die Gefahr der elugebradten Stüde anlangt, jo gebt fie bei der fogen. 
societas quoad sortem mit dem Gigentumdübergang auf die Gejellihaft über; bis 
dahin und bei ber bloßen societas quoad usum überhaupt trifft die Gefahr den Ein: 
bringenden. (Anders Kublenbef zu $ 705 Nr. 3, der unter Berufung auf 
1. 58 pr. $ 1 D. 17,2 den Vertragsihluß enticheidend fein läßt. Das mochte in ber 
Tat für das Römische Necht zutreffen, barmoniert auch mit dem Satze periculum est 
emtoris, aber nicht mit einem Recht, das Dielen abgeichafft bat. Vielmehr muß 
mangels bejonderer Beitimmung jett das Prinzip des $ 323 angewendet werden. So 
auch Gojad $ 277, 1, 2b, Goldmann-Lilienthal ©. 742, Staudinger Illd, 
Pland Wr. 2 a.€.) Zwar tft er in diefen Fallen nicht ohne weiteres zur Lieferung 
von Griagftüden verpflichtet, verliert aber alsdann, da er binfort Fein Yeiitender 
mebr tft, auch den Anſpruch auf die Gegenleiftung (Windicheid 5 406 No. 4) oder 
9 doch mindeſtens den andern nach $ 723 ein Kündigungsrecht. Anders Goldmann— 

ilienthal aaO.: Der soeius habe bei der societas quoad usum durch die Einbringung 
jeine Pflicht erfüllt; ibn treffe nur die Gefahr des eingebradten Stüdes, nicht die 
jeiner ——— Das iſt verfehlt: Der Beitrag beſteht in ſolchen Fällen nicht nur 
im einmaligen Einbringungsaft, jondern, wie beim Bermieter, in der dauernden Ge— 
brauchsüberlafjung. 


8 707. 
Zur Erhöhung des vereinbarten Beitrags oder zur Ergänzung ber 
durch Berlujt verminderten Einlage ift ein Gefellichafter nicht ver- 


pflichtet. 
E. 1 630°, €, II 647, NV. 694. — Mot. 597—8, Prot. II ©. 417. 
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1. Allgemeines: Die Beſtimmung des $ 2 entiprict dem faft überall biäber 
geltenden Recht, ſ. Code Art. 1845 ff, Eihi@B $ 1372, insbejondere aber dem 
HGB. Art * bei übrigens gleicher Grundlage zum "Teil abweichend freilich 
Yandredt 1, ‚ss 190—7. 

Die edel greift ſchlechthin Platz, auch wenn der Geſellſchaftszweck die Nachſchüſſe 
erheiſchen ſollte und mangels ſolcher etwa unmöglich würde ($ 726). Jedoch bat fie 
natürlich nur Bedeutung für das Berbältnis der Sozien untereinander, nicht für das 
zu den Gläubigern. S. auch die Ausnahme in $ 755. 

Daß der Sat ferner nur dispofitiv it und ſowohl im uriprünglichen Vertrage 
* ſpäter beſeitigt oder modifiziert werden kann, liegt auf der Hand. So auch 
Mot. ©. 397, 

2, Der $ Ss 706 umtericheidet zwiichen Beiträgen und Einlagen und fordert damit 
zur Klarftellung ihres Verhältniſſes heraus, ſ. dazu Goldmann-Lilienthal ©. 735: 
ſie erachten die erſt zu bewirkenden Leiſtungen als Beiträge, die bereits bewirkten 
als Einlagen. Daran iſt zweiſellos ſoviel richtig, daß als Einlage nur der geleiſtete 
und dadurch ins Geſellſchaftsvermögen übergeſührte Be trag gilt. Aber ob jeder 
derartige Beitrag? Es iſt zu bezweiſeln. Bei der Yeiltung von Dieniten wäre 
eine jolhe Annahme finns und ſprachwidrig. Ginlage ift vielmehr nur_ein Solder 
neleifteter Beitrag, der in Kapital beitebt (äbnlib Riezler, ArchBürgR. 27 239: Gin 
lage iit ein Beitrag mit Verfebrswert). Allerdings redet $ 733 Abi. 2 Satz 3 auch 
von Dienitleiftungen als Ginlagen, aber er behandelt jie charafteriitiicherwetie 
praftiih nicht als jolde, indem er einen Griakaniprudh deswegen ablehnt. Dan 
wird mit Staub (Grfurd zu $ 122 Anm. 3) den Ausdrud des $ 733 eit. als un: 
genau erachten, als abusive für „Beiträge“ gebraudt. Dafür ſpricht aud, daß 
5 733 von Einlagen redet, die „.-... beitanden baben“, nicht die „beiteben“, 
was nur für Beiträge paht. 

3. Griorderlih it für die Anwendung des 8 707, daß die verlorene Cinlage 
bereits wirflib in das Gejellicaitsvermögen eingebradht war. Freilich wird der 
Sozius aud bei Verluſt der bloß veriprodenen, jpeziell beftimmten Einlage in der 
Negel frei, aber nicht aus $ 707, fondern auf Grund der allgemeinen Regeln über 
Unmöglichkeit der Yeiltung und fo, dab dadurch nah $ 323 auch die Verpflichtungen 
der andern berührt werden. Dagegen bleiben die leßteren bei einem Werluft der 
bereits endgültig vollzogenen Ginlage ungeihmälert beitehen, ed müßte denn der Fall 
des S 726 eingetreten fein, f. aub Bem, da. E. zu $ 706. 

. Der $ 707 lehnt nur eine Verpflichtung der Gejellichafter zu Nachſchüſſen ab. 
Dagegen liegt für die Regel der Fälle fein Grund vor, ihnen das Recht zur Vor— 
nahme von ſolchen zu beichränfen. Das ift far, wenn es fihb nur um Ergänzung 
der verminderten Ginlage handelt; aber auch zu einer direften Erhöhung derjelben 
wird man den Sozius entgegen den Mot. S. 597 folange für befugt erachten, als 
dadurb nicht (ausnahmsweiſe) die Antereijen der Geſellſchaft ge— 
fhädigt werden, etwa durch unverhältnismäßige und überflüffige Kapitals 
anhäufung. Sonit eine „Vertragsverletzung“ in der Erböbung zu ſehen, it eine mebr 
originelle alö beweisfräjftige dee der Motive. 

So aub Mattbiaß ©. 624, Staudinger Nr. II. Anderd ohne durch— 
ichlagende Gründe die meiiten, io Coſack $ 277, 1,6, Crome $ 281 Anm. 55, 
Knoke © 31, Pland Nr. 1a. EG, NRettig, Stille und bürgerliche Geſellſchaft ©. 25. 

5. Aus $ 707 dürfte folgen, daß während der Geſellſchaft fein Gefellichaiter die 
andern perjönlid auf Auslagenerfag in Anfpruch nehmen fann, fondern nur das 
Geſellſchaftsvermögen. Denn andernfalls nötigte er_fie ja zur Grböbung ibrer 
Beitragspflicht. So aub Krech aad. (ji. vor $ 705) ©. 9. 

Die Gritattungsanfprüde der einzelnen (z. B. nah $ 713) richten fich ſomit 
während der Dauer der Geiellichaft überbaupt nicht Sowohl auf Leiftung, ald vielmehr 
nur auf Duldung einer entiprebenden Gntnabme aus dem Geiellihaitsvermögen. 


s 708. 

Ein Gejellfchafter hat bei der Erfüllung der ihm obliegenden Ver— 
pflichtungen nur für diejenige Sorgfalt einzuftehen, welche er in 
eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. 

E. 1633, E. II 648, RB. 695. — Mot. S. 601—-2, Prot. II S. 418—%0. 
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l. Das BGB. hat hier eine der jeltenen Ausnahmen vom Haftungsmaßitab des 
$ 276 vollzogen; dies in Bejtätigung des bereits überall geltenden Rechtszuſtandes, 
j.1.72 D.h. t., Yandredt aaO. $S 211—4, SächſGB. $ 1371, insbejondere auch 
HGB. Art. 9. 

8 — den Umfang des hiernach zu vertretenden Verſchuldens ſ. auch $ 277 und 
en. dazu. 

2. Die Haftungsbeihränfung greift Play nur wegen der dem Gejellichafter 
als 7 olchem obliegenden Verpflichtungen, nicht wegen etwaiger beſonderer Pflichten, 
die er der Geſellſchaft gegenüber als einzelner — nicht im Sinne von Beiträgen — 
übernommen hat, z. J wegen der von ihm der Geſellſchaft verkauften oder vermieteten 
Gegenſtände, ſ. Mot. 602, 

Dagegen wird für Die Anwendung von $ 708 nicht erfordert, daf der Betreffende 
— geſchäftsſührender Geſellſchafter iſt (im Sinne von $ 712); auch bei bloßer 

bernahme eines beionderen Auftrages für die Gejellichaiter haftet der socius in der 
milderen Weile, Staub, Erfurs_zu $ 122 Anm. 15. Jusbeſondere — ſie auch 
zur Anwendung wegen der dem Sozius obliegenden —— ſ. auch Nr. 3 zu $ 706. 
Daß die Vorſchrift einer anderweiten Abrede weiche, iſt unbedenklich anzu— 
neben, Sp aud die biäherige handelsrechtlihe Praris, Staub, Erfurs zu $ 122 
nm. 19. 

4. Liegt ein nad dem Geſagten zu dertretendes Berihulden eines Geiellichafters 
vor, jo haftet er der Geſellſchaft, d. b. allen Geſellſchaftern in ihrer Vereinigung 
— nicht etwa den einzelnen — auf vollen Erſatz nah den gewöhnlichen Regeln. 


Borbemerfung vor 8 709. 


Die 88 709—13 beziehen ſich auf die ragen nah dem Recht zur Geihäftsführung 
55 — Verhältnis; die Vertretungsbefugnis dritten gegenüber regelt ſich nad 
114 — 


Ss 709. 


Die Führung der Gejichäfte der Gejellichaft jteht den Gejellichaftern 
gemeinschaftlich zu; für jedes Gefchäft ift die Zuftimmung aller Gejell- 
Ichafter erforderlich). 

Hat nad) dem Gejellichaftsvertrage die Mehrheit der Stimmen zu ent» 
jcheiden, jo ift die Mehrheit im Zweifel nad) der Zahl der Gejell- 
Ichafter zu berechnen. 

€. I 634—5, E. II 649, NR. 696. — Mot. ©. 602-3, Prot. 1 S. 40—1. 

1, Allgemeines: Nach den meiiten bisherigen Rechten mußten zu allen Geſchäſten der 
Gejellihaft im Prinzip alle Geſellſchafter mitwirken: der einzelne fonnte für bie 
societas wirfjam handeln nur fraft einer, im Geſellſchaftsvertrage nicht ohne weiteres 
u ——— generellen oder ſpeziellen Vollmacht, ſ. für das Gem. Recht Windſcheid 

7 No. 6, SeuffA. 12 Nr. 270 ©. 356, ferner Landrecht aaO. 88 206--7, 
Snap N 1367. 

Dagegen ließen der Code Art. 1859 und das HGB. Art. 102 (jet $ 115) mangels 
bejonderer Bejtimmung jeden Gefellichafter allein wirffam für die Sejellichaft handeln. 

Das BGB. hat das erjtere Prinzip als das dem Wejen der nicht fommerziellen 
Geſellſchaft allein entiprecende aufgenommen, Mot. S. 602. Es fpricht aber zugleich 
in Ab. 2 jowie den folgenden SS 710ff. aus, daß die Negel nur einen dispoſitiven 
Charakter haben und hinter einer — wohl nur in den jelteniten Fallen fehlenden — 
bejonderen Abmahung zurüditehen ſoll. Sole fann, wenn fie nicht das geſetzliche 
Prinzip einfach übernimmt, von dreifacher Art ſein: Überweifung der Seihäftstührung 
an Mehrheitsbeſchlüſſe (S 709 Abi. 2); an einzelne Gejellichafter ausſchließlich (3 710); 
an jeden einzelnen jelbitändig (S 711). 

Davon abgeieben muß jeder Geihäftsführungsaft (G. unten Nr, 2) entweder von 
allen gemeinfam vorgenommen oder jeine Vornahme doch von allen beichloifen werden; 
dies bejagt das Erfordernis der „Zujtimmung” in Abi. 1. Nicht gemeint iſt damit 

Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 49 
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eine Zuftimmung im Sinne des $ 182. Der Unterſchied ift wichtig, weil mit ber 
Geſchäftsführungs- aud die Vertretungsbefugnis Hand in Hand gebt ($ 184). Hier 
bedeutet das Erfordernis der „Zuftimmung“ im Sinne des Tertes die Notwendigkeit 
gemeinjamen Auftretens unter Erfüllung der etwa vorgeichriebenen Form, ſ. aud) 
Pland Nr. 1b. Wegen Fehlens der Zuitimmung ſ. unten Bem. 3. 


2. Die Gejhäftsführung im Sinne diejes und der folgenden Paragraphen beiteht 
nicht nur im Abjchluß von Rechtsgeſchäften, jondern von „Geſchäften“ aller Art im 
wirtſchaftlichen Sinne, aljo auch in tatſächlichen Yeiltungen und Verrichtungen, äbnlich 
wie bei der „Geihäftsbejorgung“ im Sinne des Auftrages, ſ. Vorbem. vor $ 662. 
Jedoch iſt gerade bei den bloß faktiſchen Akten des täglichen Lebens Korreſpondenz 
u. dergl.) die Zuſtimmung aller Sozien, auch ohne einen beſonderen vorgängigen 
Beſchluß, vielfach zu unterſtellen. Aber auch zu den kleineren, zum laufenden Geſchäfts— 
betriebe notwendigen Rechtsgeſchäften wird vielfach jeder einzelne auf Grund des Geſell— 
ſchaftsvertrages als ſolchen ohne weiteres für ermächtigt gelten dürfen, jerner kann im 
regelmäßigen bewußten Geſchehenlaſſen derartiger Handlungen durch die andern Gejell- 
fchafter eine ftillihweigende Vollmacbtserteilung an den Handelnden zu finden jein. 

Zweifelhaft ijt, ob zur „Geſchäftsſührung“ aud die Eintreibung der Beiträge 
— Dagegen 3. B. Planck, Vorbem. vor $ 709, dafür Enneccerus ©. 730 

nm. 1, Kiſch bei Grünbut 29 360, weitere Angaben bei Neumann ©. 420. Ent: 
icheidend ift die Vorfrage, ob die veriprocenen Beiträge zum a 
zu rechnen find, ſ. dazu die (verneinende) Erörterung bei $ 718 Wr. 1, 

3. Berweigert ein Gejellihafter die nah Ab. 1 nötige Zuftimmung zu einem 
Geſchäft, jo fann dasſelbe nicht nur nicht gültig zuſtande fommen, jondern die andern 
machen fich durch feine Vornahme auch der Geſellſchaft gegenüber verantwortlid, und 
zwar nicht nur nach $ 708, fondern nad) den gewöhnlichen Regeln. Denn wenn fie ein 
Geſchäft zuftimmungslos ichlofien, ſteht nicht die Erfüllung der ihnen obliegenden 
Pflichten in Frage, fie taten vielmehr etwas, was fie nah dem Geſellſchaftsverhältnis 
überhaupt nicht tun durften. Ob der fich Weigernde zur Grteilung der Zultimmung, 
event. durch Stlage, gezwungen werden fann und fih dur unbegründete Weigerung 
ber Gejellichaft eriabpflichtig macht, beitimmt fich danach, ob er fih im Geſellſchafts— 
vertrage oder jonft zur Erteilung von er der in Frage fommenden Art 
bereitö verpflichtet hat, mangels jolder Verpflibtung danach, ob in der Weigerung 
geradezu ein Veritoß gegen die übernommene Vertragspflicht im Sinne von 88 705, 
708 zu finden ift. Soweit das nicht der Fall, alio 3. B. bei bloßen Zwedmäßigfeits: 
fragen, tft Zwang zur Grteilung ber Quftimmung nicht am Plaße; höchſtens msn 
dad andauernd renitente Benehmen den andern das Kündigungsrecht des 8 72 
Noch weniger weit geben Goldmann-Lilienthal ©. 744, auch Coſack 5. 277, 

IL, ta: $ 709 foll den $ 705 ſogar zurüddrängen; ber durch leßteren gewährte 
Anfpruc auf Förderung der Gejellichaftszwede gebe wegen $ 709 nicht auch auf den 
beionderen Fall ber Förderung dur Zuſtimmung. Aber wo jteht das? Nur für die 
Wirkſamkeit und Zuläffigfeit des Geſchäfts ift die Zuftimmung erfordert, aber über 
die Frage, wieſo dieje Zuſtimmung von den andern vertragsmäßig erbeilcht werden 
fönne, will und fann 8 709 nicht abreden; das beitimmt ſich nad den fonftigen 
Regeln. Es kommt doch auch font häufig vor — man denfe an ben Borvertrag, die 
Wandlung — dab jemand verpflichtet ift, die zum Gintritt eines Rechtserfolges uns 
erläßliche Zuſtimmung zu erteilen. Goldmanns Verweiſung auf die Griaspflicht 
aus 8 708 bei ſchuldhaft fahwidriger Zuftimmungsiweigerung reicht nicht aus; es muß 
auch ein Mittel geben, die nur objeftiv unmberechtigte zu breden. 

Auf dem Boden der bier vertretenen Anficht fteben, mehr oder minder entichieden, 
Dernburg $ 358, UI 1, Knoke ©. 57, Pland Wr. 1 Abi. 1, anders wiederum 

Staudinger 11, 2, 

4, Die Vereinbarung des Abi. : 2, wonach Mehrheitsbeſchlüſſe entiheidend find, 
fanı wieder verschieden geitaltet fein; fie fann im urſprünglichen Geiellichaftävertrage 
oder durch jpäteren Nachtrag (der Wortlaut iſt nur anſcheinend bedenklich) vollzogen 
werden; ſich auf alle Seichäfte ‚oder auch nur auf gewiſſe Arten beziehen (etwa die 
„laufenden“, „newöhnliden”). Ferner fann die enticheidende Mebrbeit verichieden 
beitimmt fein: abiolute, relative, qualifizierte; auch kann die Höhe ber Beiträge für 
das Stimmredt enticheidend nemadht iverden. 

. Daraus, daß die Mebrbeit enticheidet, folgt im allgemeinen durchaus noch 
nicht, daß fie auch von vornherein ohne die Minderheit allein beraten darf. 
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5. Soweit nah 88 709—11 einzelne Geſellſchafter mit Wirfung für die Geſellſchaft 
bandeln fönnen und dabei dritten Schaden zufügen, haften dielen unter den Bor: 
ausjegungen des $ 831 (j. dazu $ 840) auch die andern Gejellichafter. 

6, Die Übernahme der Geſchäftsführung bezw. die Beteiligung daran ift im allgemeinen 
nicht nur Recht, fondern aud Pflicht des Gefellichaiters, er kann ſich nicht durch 
Kündigung der ihm obliegenden entziehen, jelbft aus „wichtigem Grunde” var 
vielleiht die Geſellſchaft als jolche, aber nicht unter Verbleiben darin die Geſchäfts— 
führung allein fündigen, fo aub Goldmannstilientbal ©. 745 und die dort No. 20 
zitterten jowie unten zu 8 712 Anm. I. Dafür fpreben auch innere Gründe: die gewöhn— 
liche geieglihe Geſchäftsführung iſt im Gegenſatz zu der beionderd übernommenen 
Konjequenz der allgemeinen Vertragspflicht, die der einzelne nicht wohl ein 
jeitig berabzumindern befugt fein fann. 


g 710. 


Sit in dem Gejellichaftsvertrage die Führung der Gejchäfte einem 
Sejellichafter oder mehreren Gejellfchaftern übertragen, jo find die 
übrigen Gefellichafter von der Gejhäftsführung ausgejchlofjen. Iſt 
die Gejchäftsführung mehreren Gejellichaftern übertragen, jo finden 
die Vorjchriften des $ 709 entjprechende Anmendung. 

E. 1636, €. II 650, RB. 697. — Mot. ©. 603—4, Prot. II ©. 40 —1. 

1. Möglicherweile fann, von vornherein oder fpäter, ausbrüdlich oder durch 
fonfludente Handlungen, allen, mehreren oder einem einzigen von den Gejellichaftern 
die Geihäftsführung übertragen werden. Dies wieder entweder unbejchränft, oder 
nur unter Beihränfung auf gewiffe Arten von Geichäften, 3. B. die gewöhnlichen, 
auf die das HGB. $ 116 überhaupt allein abſtellt. Daß fih die im Sinne von $ 710 
gewährte Befugnis, ſelbſt als umbefchränfte, nicht auf dem Zwecke der Geitllichaft 
fremde Geſchäfte beziehen fann, liegt auf der Hand, fo auch Mot. ©. 604. 

2. Unter den etwaigen mehreren führenden Gejellichaften greift wieder das Prinzip 
des 8 709 durd: alſo Einſtimmigkeit und nur bei befonderer Feftitellung im Ber: 
trage Majorifierung, ſ. das zu $ 709 Gefagte. Auch hierin liegt ein Unterſchied 
vom HGB., das in $ 115 jeden geichäftsführenden Gejellichafter allein zum Handeln 
befugt fein läßt. 

3. Mit dem Net ift bier erft recht eine Pflicht zur Vornahme der beionders 
übertragenen Geichäftsführung verbunden. Das folgt a fortiori aus dem zu $ 709 
Nr. 6 Geſagten jowie aus $ 713. Allerdings fann aus wichtigem Grunde ber 
Geihäitsführer nah $ 712 Abi. 2 fündigen, ſ. Vem. 1 dazu. 


s u. 

Steht nach dem Gejellichaftövertrage die Führung der Gejchäfte allen 
oder mehreren Gejellichaftern in der Art zu, daß jeder allein zu 
handeln berechtigt ilt, jo fann jeder der Vornahme eines Gefchäfts 
durch den anderen widerjprechen. Im Falle des Widerſpruchs muß 
das Geſchäft unterbleiben. 

6.1637, E. II 651, RB. 698. — Mot. ©. 604, Prot. I S. 420—1. 

I. Die vierte und lebte Möglichkeit bei der Geſchäftsführung ift Die Berechtigung 
aller Geſellſchafter oder auch eines Teiles don ihnen in solidum: jeder fann 
allein mit Wirkiamfeit gegenüber allen handeln; aber auch die andern fünnen es 
neben ibm, injolgedejlen auch feinen Handlungen wideriprehen. In letterem Fall 
gebt nah Satz 2, wie beim Römiſchen Miteigentum, das eine Ähnliche Berechtigung 
des einzelnen hatte, und nad dem HGEB. Art. 100 Abſ. 2 und 102 (jet $ 115) der 
MWideripruh vor („melior est causa prohibentis“); das Geſchäft muß aljo, wenn nod) 
nicht vollzogen, unterbleiben. Nüdgängigmahung des bereits geichloffenen kann der 
widerſprechende Gejellichaiter nicht verlangen, auch wohl nicht der Grfüllung ‚des 
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einmal neichlojfenen Vertrages widerſprechen — denn ſie vollzieht ſich auf Grund von 
Rechtszwang, nicht mehr von freiem Willen. 

Wird die Handlung troß des Wideripruces vorgenommen, fo dürfte fie gemäß 
8 714 und angelichts des gewählten Ausdruds „muß“ nah außen unmwirfiam ein 
(j. über die Muß-Vorſchriften Bland IS. 28), "anders als nah dem HGB., ver: 
pflichtet aber außerdem den Handelnden möglicherweiie zum Scadenerjat. Anders 
freilib Wad, Beweislaft (Defanatöprogramm) ©. 25, Staub zu $ 115 Nr. ley 
Staudinger Wr. 2, die nah außen Gültigkeit annehmen und nur mit der Erſatz— 
pflicht ausbelfen wollen, anscheinend aub Goldmann-Lilienthal ©. 747. Wie bier 
Pland. Daß die Trage zweifelbait ei, iſt zuzugeben. Aber man beachte: für die 
externe Wirkſamkeit der Rechtsgeſchäfte, die ein Geſellſchafter vornimmt, iſt $ 714 maß— 
gebend; diejer grenzt die Vollmacht nach außen entiprehend der Befugnis nah innen 
ab, und eine jolche Befugnis liegt gegenüber dem erfolgten Wideripruch nicht mehr vor. 

AndererieitS fann auch der unbegründete, der Geſellſchaft abträglibe Wideriprud 
eine Verletzung der dem einzelnen gegenüber der Geſellſchaft obliegenden Pflichten 
enthalten und den MWideriprechenden eriagpflichtig machen, SS «05, 708, 

2. Auch $ 711 weicht andermweiter Abrede, die fowohl im uriprünglichen Vertrage 
wie ipäter, ausdrüdlih oder ſtillſchweigend — durch wiſſentliche Duldung einer der— 
artigen Geſchäftsführung ſeitens der andern — getroffen werden kann. 

3. $ 711 ſtellt offenbar zwingendes Recht dar, das ergibt die kategoriſche 
Form und die Erwägung, daß die genenteilige Annabme mit dem Weſen der Gejellichaft 
Ihwerlih in Sinflang zu bringen wäre. So aub Kublenbed Nr. 1, Knoke ©. 59, 
Staudinger Nr. 4. Anders Goldmann-Lilienthal ©. 747 Anm. 31, der mit 
& 712 Abf. 1 ausbelfen will. 


s 112. 

Die einem Gefellichafter durch den Gejellichaftsvertrag übertragene 
Befugnis zur Geichäftsführung kann ihm durch einftimmigen Beſchluß 
oder, fall3 nad) dem Gejellichaftsvertrage die Mehrheit der Stimmen 
entjcheidet, durch Mehrheitsbeichluß der übrigen Gejellichafter ent- 
zogen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt; ein jolcher Grund 
it insbejondere grobe Pflichtverleßung oder Unfähigkeit zur ordnungs- 
mäßigen Gejchäftsführung. 

Der Gejellichafter fann auch jeinerjeit3 die Geihäftsführung kün— 
digen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt; die für den Auftrag 
geltenden Borjchriften des $ 671 Abj. 2, 3 finden entiprechende An- 


wendung. 

6.1638, €. II 652, RV. 699. — Mot. 5, 605—6, Prot. II S. 421—2, 

I. Wllgemeines: $ 712 handelt vom Wegfall der einem Gejellichaiter — allein 
oder neben andern — im Sinne der SS 710—1 zuftehenden beionderen Geſchäfts— 
führumgsbeiugnis. Dagegen der gewöhnliche Anteil an der Geichäftsführung aus 
8 709 kann nicht im der bier darzuitellenden Weife entzogen oder gefündigt werden; 
denn inſoweit liegt Feine „durch den Geſellſchaftsvertrag übertragene“ 
Seihäftstührung vor, ſ. auch Bem. 6 zu 5709. Zweifelhaft fann fein, ob das Recht, 
fihb im Sinne von $ 709 Abf. ? an einem Mebrbeitsbeichluffe zu beteiligen, entzogen 
werden darf. Indes wird man m. E. im der dem socius überlaffenen Befugnis, 
gemeinfam mit andern eine ausſchlaggehende Mehrheit bilden zu können, ſchwerlich 
eine ——— der Geſchäftsführung“ zu erblicken haben. 

Abſatz 1: a) Die einem Geſellſchafter zuſtehende Geſchäftsführungsbefugnis kann 
kön entzogen werden, wenn ein wichtiger Grund dafür vorliegt. Als Beiipiele 
eines ſolchen führt das Geſetz jelbit an grobe Pflichtverlegung und Unfähigkeit zur 
ordnungsmäßigen Geſchäftsführung (Go auch HGB. $ 117), obne damit andere aus 
ichliehen zu wollen, insbeiondere werden vielfahb auch die biöherigen Gründe des 
Handelsrechtes (Art. 101 in Verbindung mit 125 Nr. 2--5) paradigmatiich verwertbar 
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fein. Jedoch fonımt es bier überall auf die Würdigung des Einzelfalles an, während 
die am Schluſſe des Abi. 1 aufgeführten Gründe ſchlechthin die Entziebung rechts 
fertigen. Dabei dürfte die grobe Pilichtverlegung in objeftivem Sinne zu verfteben 
fein, Weyl, VBerichuldensbegr. S. 246, mit „grober Fahrläfſigkeit“ bat fie nichts 
zu tum. 

b) Zur grundlojen Entzichung dagegen iſt die Gejellichaft nicht berechtigt; genen= 
über dem Yandrecht $ 210, aber wie in den anderen modernen Rechten, iſt die Geſchaſts⸗ 
führungsbefugnis im BOB. nicht als widerrujlihes Mandat, iondern als ein wohl: 
erworbenes gejellichaftlihes Sonderrecht aufgefaßt, ſ. Mot. ©. 605. 

e) die Entziehung geſchieht durch Beſchluß der „Übrigen“ Geſellſchafter; der 
Betreffende wirft aljo, wie natürlich, nicht mit, während andererjeits jogar die ſonſt 
von der Geſchäftsführung ausgefchloffenen dabei beteiligt find. Ob für den Beſchluß 
Ginjtimmigfeit der Stimmberedtigten erfordert wird oder Mebrbeit genügt, richtet 
fih nah 8 709 Abi. 1-2, im Zweifel iſt aljo eriteres der Fall. — Der fachlich 
unbegründete Entziebungsbeichluß iſt natürlich wirfungslos. 

d) Fügt der Betreffende ſich dem Beichluffe nicht freiwillig, jo kann gegen ihn 
Klage erhoben werden, event. in Verbindung mit einem Antrage auf einitweilige 
Verfügung, ſ. Entſch. d. R.G. Bd. 22 Nr. 33 S. 170. Das ergebende Urteil ift dann 
jedod nur deflaratoriic, nicht Fonjtitutiv. 

e) Kann im Gefellicaftövertrage gültig auf das Entziehungsredt don vornherein 
verzichtet werden? So für das bisherige Handelöreht Staub zu Art. 101 8 5. 
beichränfter jeßt zu $ 115 Anm. 5. Bon einer vollen Berzichtbarfeit fann für das 
BGB. feinenjalld die Nede fein, einmal wegen des Ffategoriihen Wortlautes, dann 
aber und vornehmlich aus der Erwägung, daß das Gegenteil gegen das Weſen und 
die Zwecke der Geſellſchaft gröblidh veritoßen würde, mindeltens ſoweit dadurch einem 
doloien Benehmen des Geſchäftsführers ein Freibrief geichafften werden fol. Das 
möchte jogar gegen $ 138 verftohen. Dagegen glaube ich allerdings mit Staubs 
neuerer Lehre, daß eine vertragsmäßige nähere Präziſierung, ie ee oder Ein: 
engerunn. — ‚wichtigen Gründe“ nicht ohne weiteres unwirkſam iſt. 

8 2: Umgefebrt fann auch der Gejellihnfter die Geichäftsführung aus 
— pr fündigen; indem dabei auf die entiprechenden Sätze des Auftrages 
verwieſen wird, erjcheint auch das dort zu S671 Nr. Ib über den Begriff des wichtigen 
Grundes Gejagte bier verwertbar. 

Ferner ergibt die Verweilung, daß die Kündigung mangels eines auch dies recht— 
fertigenden wichtigen Grundes nicht in dem Sinne des $ 671 Abſ. 2 ungeitig erfolgen 
darf, bei Vermeidung von Schadenserjagpflicht, andererjeitö aber ex iusta causa jogar 
trog etwaigen Verzichtes ftattbait iſt. 

4. Wirkungen der Entzichung und Kündigung auf das Geſellſchaftsverhältnis: 
Darüber beſtimmt in erjter Linie der Vertrag; enthält er nichts, jo treten fortan die 
geſetzlichen Beltimmungen des S 709 ein. Dies auch, wenn noch ein anderer zur 
Geſchäftsführung Beruiener übrig tit; denn es erichiene bedenflich und dem vermutlichen 
Willen der Gejellichafter wideriprechend, wenn deſſen bisher nadı S 710 an die Ju: 
ftimmung des andern Geſchäftsführers nebundenes oder doch mindeitens nah S 711 
durch Wideripruchsmöglichfeit beichränftes Recht nah Wegfall des andern zu einem 
unbejhränften erweitert würde. So auch Knoke ©. 69. 

5, War einem Gefellichaiter nicht geradezu die Geſchäftsführung als Sonderrecht 
——— fondern nur durch allgemeinen oder beſonderen Auftrag übertragen, jo 
ift diefer natürlich nad den Regeln des gewöhnlichen Auftrages widerruflid. Was 
vorliegt, iſt Tatirane; es fommt weniger auf die Zeit der Übertragung an, als 
darauf, ob die Übertragung einen Zeil des Geſellſchaftsvertrages bilden, dem damit 
Betrauten gerade als Gejellichaiter gegeben werden jollte; j. auch M. S. 605. 


s 13. 

Die Rechte und Verpflichtungen der geichäftsführenden Gejfellichafter 
bejtimmen fich nad) den für den Auftrag geltenden Vorſchriften der 
88 664 bis 670, joweit fich nicht aus dem Gejellichaftsverhältnis ein 
anderes ergibt. 

&.1 639, E. IL 653, RB. 700. — Mot. S. 606—9, Prot. II ©. 422—4, 
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1. Allgemeines: Es handelt fich bier nicht fowohl um die Dauer (darüber ſ. 712), 
ald um den Inhalt der Rechte und Pflichten der Geichäftstührenden. Es follen dafür 
im allgemeinen die im Text angezogeneu Süße über den Auftrag maßgebend fein, 
aber nur, fomweit fih nicht aus dem &ejellichaitäverbältnis — jet es auf Grund 
der geſetzlichen Beitimmungen, ſei e8 auf Grund des bejonderen Bertrages — ein 
anderes ergibt. 

2, Dies Prinzip führt im einzelnen zu folgenden Kolgefägen: 

a) im Zweifel Befugnis zur Zuziehung von Gebilien, aber nidt von 
Subjtituten; Haftung für beide nah $ 664, aber unter Beihränfung auf culpa 
in concreto. 

b) unter Umftänden Recht der Abweichung von den Geſellſchaftsbeſchlüſſen, $ 665. 

e) Pflicht zur Ausfunftserteilung wie nah 8 666, zur Rechenſchafts— 
legung aber nur nad $ 721; letzteres gilt auch von der Heransgabepflicht (8 667). 

d) Verzinſungspflicht wegen des im eigenen Intereſſe verwendeten Geldes, 
$ 668. 

e) Aniprub auf VBorihuß, $ 669, aber vorerit nur aus dem Geſellſchafts— 
vermögen einichließlich der zu dieſem geichuldeten Beiträge (ij. S 707 und unter Str. 5); 
weitere Anſprüche erit bei der Auseinanderjegung, 3. SS 753, 735; jo auch Entſch. d. 
ROHG. 13 Nr. 51 S. 143 ff. 

fi Eritattungsaniprüde im Sinne von $ 670. Daß der Gejellichafter ins: 
beiondere den ibm bei der Geſchäftsführung auftohenden Schaden von den Genoiien 
eriegt verlangen fann, ift nicht nur im Gem.R. (1.52 84,60 8 1, 61 Dh. t.,, 
fondern auch im Yandrebt $ 227 und SahiB. S 1376 anerfanni. Weniger weit 
neben der Code Art. 1552 und das HGB. Art. 95 ($ 110). Das BGB. entbält 
darüber nichts befonderes; es fommen alio die zu $ 670 entwidelten Grundiäße aud 
bier zur Geltung, wonach jedenfalls für die Schulden Griat beaniprucdt werden fann, 
die nach ben dort angegebenen Gefichtöpunften wegen ihres inneren Zuſammenhanges 
mit der Geſchäftsführung als folder zu den Aufwendungen zu rechnen find. Für 
noch weitere Haftung Unger and. ©. 339, ſ. auch Rettig, Stille und bürgerliche 
Geſellſchaft S. 23, negen dieſelbe Mot. 5. 609. Zu Gunsten der Haftung in dem bier 
abgegrenzten Sinn kann man auch die Analogie des Handelsrechis verwerten, wonach 
für die Berlufte aus mit der Geſchäftsführung ungzertrennlich verbundenen Gefahren die 
Geſellſchaft dem Geichäftsführer erjaspflichtig fein fol. Mit Knoke S. 649 aus diefer 
Sonderbeftimmung ein argumentum a eontrario für die Geiellichaft des Bürg. Rechts 
au ziehen, dafür dürfte es an einem genügenden Grunde fehlen. Auch für diefen 
Anſpruch gilt das zu e Geſagte. 

3. Auſpruch auf Donorar bat der führende Geiellichafter ebenſowenig mie der 
Beauftragte; er findet feine Dedung normalerweiie im Anteil am Gejellichaftögewinn. 
Natürlich ſteht aber der Zubilligung eines beionderen Honorars nichts im Wege; fo 
auch, troß des HGB. Art. 93 Abi, 3, ſchon das ROHG. Bd. 3 Nr. 52 ©. 230, 
Unter Umſtänden wird es ſelbſt ftillihweinend als zugebilligt gelten fünnen, jo 
wenn dem Geſchäftsſührer außergewöbnlice, nicht von vornberein vorausjebbare 
Dienfte zugemutet werden, fo auch Yandredt $ 229. 

4. Für die Folgen feines nach S 708 vertretbaren Verſchuldens bajtet der Gelell: 
ihafter nach allgemeinen Grundſätzen auf Schabdenserfat. Ob und inwieweit er 
dagegen den durd andere Beichäfte der Sejellichaft zugewendeten Nupen in Anrebnung 
bringen fünne (compensatio lueri eum damno), wird nad dem Vorgang des Römiſchen 
Rechtes (1. 23 8 1 D 17,2) von manden modernen Rechten (Landrecht S 215, Code 
Art. 1850, HGB, Art. %) beionders beſtimmt — und verneint. Das BGB ü ift dem 
gefliſſentlich nicht gefolgt, Mot. S. 608; es kommen für die Frage die (Frörterungen 
oben vor $ 249 Nr. 5 in Betracht. Nur ift die Anrechnung bier in der Regel jcbon 
deshalb ausgeichloiten, weil der Sozius mit den andern, mußbringenden Maßnahmen 
lediglich feine ohnedies vorhandene Pflicht erfüllt hat. 

5. Zunbjelte der Rechte und Pflichten dem Geichältsführer gegenüber find zwar 
in lester Linie die andern Gefellichafiter, aber nicht als Individuen, jondern nur in 
ihrer geſamthänderiſchen Bereinigung, deren öfonomiichen Niederihlag das Geſell— 
ſchaftsvermögen bildet. In dieiem Sinne kann man auch jagen, daß der Ge 
ſchäftsführer „die Geſellſchaft“ zur Gläubignerin und Sculdnerin babe, fofern man 
damit nur nicht die dee einer von den Sozien getrennten juriſtiſchen Perſon ver: 
bindet. Nur io dürften auch die von „ber Geſellſchaft“ redenden bandelsrechtlichen 
Sätze zu verfteben fein, 
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Ebenio in der Sadıe Knofe ©. 36, 70, Coſack 8 277, U, fe, Staub, Anm. 5 
der mit Recht annimmt, daß daher auch die Klage nur gegen alle Geiellichaiter J 
Zwangsvollitredung in das Sejellihaitsvermögen gerichtet werden könne. Anders 
Krech (j. vor $ 705), der aus fonftruftiven Gründen nur die einzelnen Geſellſchafter 
als Individuen bajtbar jein läßt, ©. 36, 70. Aber wenn aud er nur Befriedigung 
der bier in Rede ſtehenden Anſprüche aus dem Geſellſchaftsvermögen annimmt, fo 
entfernt er fich jo fehr von jeinem theoretiichen Ausgangspunft, daß diejer icwerlich 
haltbar bleibt. 

Dementiprehend und gemäß $ 707 (f. Nr. 5 dazu) kann der regrehberechtigte Ge 
fellihafter zunächſt nur das Geſellſchaftsvermögen einjchließlich der diefem gegen die 
Sozien etwa Zuſtehenden Anſprüche auf Auslagen, —— uſw. angreifen 
($ 733); die Sozien perſönlich nur nach Maßgabe von $ 725. 

Das wird auch allgemein zugegeben. Eine Ausnahme iſt indes inſoweit 
zu machen, als ein socius, der eine Geſellſchaftsſchuld aus ſeinen privaten 
Mitteln gemacht bat, die gleichfallS perfönlih haftbaren andern deswegen jubfidiär 
———— ve in Anjpruch nehmen fönne. Ebenfo Gofad$ 277, IV, 2, Dern— 
burg $ 358, IL, 2, beide unter Berufung auf $ 426, ebenio Gihelbader (i. vor 
$ 705) S 13, der” darin, wohl mit Unrecht, eine eondictio indebiti fieht. Anders 
Grome $ 281 Anm. 4, fnofe ©. 36— 17, red ©. 9, Pland Wr. 2, weil die 
Anwendbarkeit des $ 426 durch $ 707 zurücfgedrängt werde. Aber wenn die im 
Regreßwege in Anipruch genommenen Geiellihaiter vom Gläubiger direft — jei es 
in solidum, jet es anteilsweiie — in Anſpruch genommen wären, hätten jie fich 
zweiiello8 auch nicht auf $ 707 berufen können; es bandelte ſich alsdann um eine 
gewöhnliche Verpflichtung, die mit Beiträgen oder Einlagen nichts au tun bat. Es 
wäre ein innerlich ungerechtiertigter Glücdszufall, wenn jie durb Inanſpruchnahme 
eines andern Geſellſchafters von dieſer Yeiltungspflicht regreßlos frei werden jollten. 
Hatte die gezahlte Schuld nichts mit den Beiträgen zu tun, jo wird es bei dem nur 
a Grund ihrer Zahlung erwahienen Regreßanſpruch doch wohl nicht anders fein 
önnen. 

Außerdem kann natürlich der erſtattungsberechtigte Geſellſchafter von den andern 
Leiſtung der etwa noch rückſtändigen Beiträge zum Geſellſchaftsvermögen verlangen 
und ſich dann aus den geleiſteten beiriedigen. 

Auf der anderen Seite gebt Xreb ©. 94 fomweit, auch den Gritattungsaniprud 
gegen das Gejellichaitsvermögen während Dauer der Gejellibait für Flaglos zu 
erklären; denn die Bollitredung würde nah ZPO. 8 736 einen Bollitredungstitel 
gegen alle Gejellichaiter erfordern, der aber, weil der Eritattungsberecdhtigte jelbit dazu 
gehöre, nicht erwirft werden fünne. Aber das it jormaliftiih und unbefriedigend. 
Die ZPO. denft jelbitveritändlih nur an den Normalfall, daß ein dritter klagt; tut 
dies ein Gejellichaiter jelbit, jo it er im Sinne des $ 736 natürlih auszunehmen. 
Er verlangt ja auch nicht Leiftung, fondern nur Duldung der Entnahme des Regreß— 
quantums aus dem Geſellſchaftsvermögen; daß er ſelbſt ſeinerſeits mit dieſer Ent— 
nahme einverſtanden iſt, beweiſt er in optima forma bereits durch Geltendmachung 
des Anipruces. Wie hier Staub Anm. 55. Übrigens redet $ 717 ausdrüdlich von 
ber (Sventualität von vor der Auseinanderjegung geltend zu macenden Gritattungs: 
anſprüchen des Geichäftsjührers. 

Umgefebrt können die Gejellichafter die Anfprüce gegen den jchuldneriichen Ges 
fchäftsjührer nicht für fich, fondern nur auf Yeiltung zum Gejellichaftsvermögen 
geltend nahen. 

6, Führt ein Gefellichafter Geicäfte der Gejellibait nur als gewöhnlicher Mandatar 
oder negotiorum gestor, jo finden wegen feiner Rechte und Pflichten die Sätze der 
entiprechenden Rechtsverhältniſſe überhaupt und allein Anwendung; daß er auch als— 
dann nur gemäß $ 708 bafte (jo Aufl. 1 und Staudinger Wr. III), ift mindejtens 
zweifelhaft, da bier doch nicht Pflichten in Frage ſtehen, die ihn „als Geſellſchafter“ 
treffen. 


Ss 714. 
Someit einem Gejellichafter nach dem Gejelljchaftsvertrage die Be- 
fugnis zur Gejchäftsführung zufteht, it er im Zweifel aud) ermächtigt, 
die anderen Gejelljchafter dritten gegenüber zu vertreten. 
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E. 1640!, E. U 654, RV. 701. — Mot. S. 609, Prot. II ©. 424. 


1. Allgemeines: Nach Römiſchem Net lag im Geſellſchaftsverhältnis an fich Feine 
Vollmacht für die einzelnen; fie berechtigten und verpflichteten daher durd ihr Handeln 
zunächſt nur fich und mußten dann erit mit den Sozien abredinen. Anders nur, wenn 
der Einzelne als institor der andern auftrat, oder in Höbe der dieſen erwacjenen 
Bereicherung, 1.82 h.t. Das Gemeine Net fannte zwar die direfte Gtellvertretung; 
aber die frage, ob der Gefelliaiter dazu legitimiert war, beantwortete ſich nur nad 
allgemeinen Negeln: es bedurite aljo einer gewöhnlichen Rollmadt, f. Dernburg, 
Band. I1$ 127, Windicheid $ 407 No,6. Ähnlich Yandredt $ 231, SachſB 81378. 

Darüber hihansgebend beſtimmt das BOB, daß in der einem Geiellicaiter über: 
tragenen Befugnis zur Geſchäftsführung infomweit obne weiteres eine Vollmacht zu 
finden fei, ohne daß es einer beionderen Grteilung bedarf. Nicht übernommen bat es 
freilich die noch viel weitergehenden Süße des HGB. Art. 114ff. (SS 126 ff.), wonach 
jeder nicht beionderd von der Vertretung ausgeſchloſſene Geſellſchafter die Geſellſchaft 
nad außen bindend vertreten kann, und eine Beichränfung des Umianges diejer Ver: 
tretungsmacht dritten gegenüber ſogar unwirfiam ift. 

Nicht aber gilt aud das Umgefehrte: aus der einem Gefellidafter übertragenen 
Vertretungsmact folgt noch nicht ohne weiteres eine entiprebende Geſchäftsſührungs— 
befugnis, Dernburg $ 358 Anm. 11. 

2. Natürlib fann auch nah BGB. ein Geiellichafter, ſowohl bei an fich innerbalb 
feiner Vollmacht liegenden Akten als bei andern, im eigenen Namen auftreten; als— 
dann berechtigt und verpflichtet er zunächſt nur ſich („Annengefellibait”, wenn das in 
Verfolg des beionderen Verhältniſſes allgemein jo geichieht); feine Rechte und Pflichten 
den andern gegenüber beftimmen ſich nad S 713. 

Umgefebrt fann natürlih auch ein im übrigen nicht geibäitsführender Eozius (oder 
ein neichältsführender über jeine Machtipbäre binaus) mit direkter Wirkung die Geiell: 
ſchaft vertreten, wenn er nad den allgemeinen Grundjäßen (SS 164 ff.) dazu befonders 
bevollmächtigt ift. 

3. Soweit nah dem Geſagten der einzelne Geiellichafter auch die anderen verpflichtet, 
baften fie alle im allgemeinen den Gläubigern gegenüber unbeihränft. Allerdings 
tit ihre Haftung im Internen Verhältnis nach 707 beichränft, aber das bat den 
Släubigern gegenüber nah BB. ebenjowenig Bedeutung, wie ſchon biöber nad 
Handelsrecht. Auch werden die Gläubiger ihre Nechte ſchon während der Dauer der 
Sejellibait geltend machen fönnen; die beihräntende Beitimmung des S 735 bezieht 
fih wieder nur auf das interne Verbältnis. 

Ob die Haftung nah außen eine geſamtſchuldneriſche oder nur anteilsmäßige iſt, 
läßt ſich nicht „allgemein jagen; jedenjalls it die anteilsmäßige Haltung der einzelnen 
nad $S 722, 735 als bloß intern auch für dieie Frage obne Bedeutung. Bei Vertrags: 
ihulden wird in der Regel eine Solidarbaft eintreten, da im Auftreten des einen 
Gejellihaiters im Namen und mit Wollmadt aller der Fall des S 427 gegeben ift. 

Natürlicb bajtet den Gefellichaflägläubigern auch das Geſellſchaftsvermögen, aber 
una die Geiellichaiter in der dargeitellten Art periönlich, j. auch Bern. 2d zu $ 718. 

It auch eine Beihränfung der Haftung möglib? ©. darüber Pland 1 zu 
N Fr Wr. 36h. Die Enticbeidung der Trage bängt davon ab, ob überhaupt der Ber: 
Iprebende eine Beichränfung der Haftung auf einen Teil feines Vermögens gültig 
ausmachen fann. Wenn man das mit Pland bejabt, was m. ©. neboten iſt (ſ. auch 
Vorbem. 6 vor $ 241), jo ſteht nichts im Wege, daß auch im Gejellichajtävertrage die 
Vertretungsbefugnis der Geſchäftsſührenden auf die Belaftung des Geiellichafts: 
vermögens oder eines Teiles davon beichränft wird; es kann dann der Betreffende 
nur innerbalb dieier Schranfen wirfiam für die Geſellſchaft fontrabieren. So aud 
Krech ©. 76, Meisner I zu $ 54 No. 2, Staudinger Wr. IL, 2, Knoke ©. 80 
Kipp-Windſcheid ©. 738 Nr. 6, weitere Zitate bei $ 54 cit. und bei Neumann 
S. 421 Nr. 2. Anders freilihb GA, Vorträge ©. 54, Coſack $ 276, UI, da a. E 
(die Beihränfung wirfe dritten gegenüber nur, wenn darauf im Vertrage bingemieien 
ei), Staub Anm. 14, neueſtens Hölder, Natürlibde und juriftiihe Berionen, 
©. 2855—6. Zuzugeben iſt ihnen nur, daß gegenüber einer unbeihränft lautenden 
Bollmabtsurfunde gemäß 8 . die Berufung auf die Beichränfung ſchweigen muß. 

5. Prozeßführungsrecht: Ob die Vertretungsmacht auch ohne weiteres ein Proʒeß⸗ 
führungsrecht in ſich ichliehe, iſt nicht zweifellos. Dafür Gaupp:Stein zu ZI. 
8736 Wr. 1, auch wohl Seuffert dai. Wr. 1a. E, Goldmann:Lilienthal S &. 163 


N 


ü 





Vierzehnter Titel. Gejellichaft. 777 


Anm. 10, Leske S. 290 Anm, 9. Anders freilich Coſack 8 276, IV, 1, Dernburg 
$ 358 Anm, 12, Hellwig, Anſpruch S. 199, Staudinger IV, Knoke ©. 76, fiebe 
auh Staub Anm, 12, OYG. Kiel vom 12. V. 1902, Ripr. V S. 208, Allerdings 
iſt die Prozeßführung fein Rechtsgeſchäft, aber 8 714 ſpricht auch nicht nur von dem 
Abſchluß ſolcher durch die Geihäftsführenden, fondern allgemein von einer Ver: 
tretung nah außen; darunter dürjte nach Wortlaut und Sinn dod auch wohl die 
prozeiiuale Vertretung zu veriteben fein. Richtig iſt freilich, daß die Geichäfts: 
führenden nur im Namen der jämtlichen Gefellichafter lagen und verflagt werden 
fönnen; eine lage nur gegen fie allein it mit Seufiert und Staub aad. gegen 
die Brot. II S. 436 als unforreft zu eradten. 


s 11h. 

Iſt im Gejellichaftsvertrag ein Gejellichafter ermächtigt, die anderen 
Gejellihafter dritten gegenüber zu vertreten, jo fann die Vertretungs— 
macht nur nad) Maßgabe des $ 712 Ab. 1 und, wenn fie in Verbindung 
mit der Befugnis zur Gejchäftsführung erteilt worden ift, nur mit 
diejer entzogen mwerden. 

r I 6402, €, II 655, RL. 702, — Mot. S. 609—10, Prot. I S. 424, 

Die im Gejellihaitövertrage ſonſt (an einen Geſellſchafter oder dritten) erteilte 
gewöhnliche Vollmacht kann nac allgemeinen Grundfägen widerrufen werden; dagegen 
die einem Geſellſchafter als ſolchem verliehene nur aus wichtigen Gründen im Sinne 
von $ 712 Abi. 1, ſ. Bem. dazu. 

An jih wäre denkbar, dak die Entziehung entiweder — die Vertretungsmacht oder 
nur die Befugnis zur Seichäftsführung beträie, da aber nach den Grundſätzen bes 
BGB. beides in Zufammenbang gebracht iſt (6 Th), wird eine ſolche Zerreißung durch 
$ 715 für unftattbaft erklärt. Die Entziebung nur der einen iſt ſomit in der Negel 
wirkungslos; jedoch fann die Abficht erweistich auch dahin geben, in Wahrheit beides 
zu nehmen, alsdann tritt die weitere Wirfung ein. 

2. Ob der Geſellſchafter jeinerieits auch, wie nach $ 712 Abi. 2 die Geſchäſtsſührung, 
aus wichtigem Grunde Die Vollmacht kündigen fönne, ift im Gelege nicht geſagt 
(anders Entw. I); man muß es aber um jo eher annehmen, da ja der Paragraph 
offenbar das Beitehenbleiben der letzteren obne eritere mißbitligt. Kündigt jener bie 
Vollmacht allein, fo wird man das nad Analogie von $ 715 wieder für unftattbaft 
erachten müflen; anders, wenn der wahre Wille auf die Kündigung von beidem ging. 

sündigung aus bloßer Willfür it natürlich auch hier unzuläffig. 


Ss 116. 

Ein Gejellichafter fann, auch wenn er von der Geichäftsführung 
ausgejchlojjen iſt, ſich von den Angelegenheiten der Gejellichaft per- 
jönlich unterrichten, die Geichäftsbücher und die Papiere der Gejell- 
ichaft einfehen und fi aus ihnen eine Überjicht über den Stand 
des Gejellichaftsvermögens anfertigen. 

Eine diejes Recht ausichließende oder bejchränfende Bereinbarung 
jteht der Geltendmachung des Rechtes nicht entgegen, wenn Grund 
zu der Annahme unredlicher Gejchäftsführung beiteht. 

E. 1643, E. 11 656, NB. 705. — Mot. ©. 613, Brot. II S. 425. 


1. Die Beitimmung tt dem Mufter des Handelögeiehbuches entlehnt, Art. 105 
($ 118); fie ftimmt auch im weientliben mit den jonftigen biöherigen Rechten überein, 


Abi. 2 inöbejondere mit dem Landrecht SS 2223. 
2, Nur periöntidh kann fich der Gelellichafter von der Geſchäftslage unterrichten, 


alſo nicht durch andere Perſonen (gemwillfürte Vertreter oder gar Gläubiger, 
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Zeſſionare) oder IUntergeiellibafter (ROHG. 23 Nr. 41 S. 120ff). Dagegen wird 
man mit der bisherigen handelsrechtlichen Doftrin, j. Staub aa, geſetzliche Ver⸗ 
treter zuzulaſſen haben, und auch die Zubilienahme j ahverftändiger — nicht be: 
liebiger — dritter ift mit dem ROHG. 7 Nr. 18 ©. TLff. für ftatthait au erachten. 
Sp auch Knoke ©. 60, Goldmann-Lilienthal S. 754 Anm. 18—9. 

Zweifelbaft ift die Berechtigung des Ehemannes auf Grund feines Verwaltungs: 
rechtes am Frauengut; dagegen Staub zu $ 118 Anm. 3, Buſch, Ardiv 2 ©. 173. 
Dafür Goldmann=tilientbal ©. 754 Anm. 18, weil das zur Verwaltung des 
Eingebrachten geböre, im welentliben auch Dernburg $ 358, Vl. Anders als in 
Aufl. 1 glaube ich mich dem anſchließen zu follen. 

Auh im übrigen wird für die Auslegung des Paragrapben die bandelärectlide 
Literatur und Praris im weientlihen maßgebend sein, weshalb bier auf die Kom— 
mentare zum HGB. als des eigentlichen Sitzes der Materie verwieien wird. 

3. Eine perſönliche Verpflichtung zur Erteilung von Ausfunft folgt aus $ 716 
nicht, Bland Wr. 1. 


s 11m. 

Die Ansprüche, die den Gejellichaftern aus dem Gejellichaftsver- 
hältnijje gegeneinander zuftehen, find nicht übertragbar. Ausgenommen 
find die einem Gejellichafter aus feiner Gejchäftsführung zuitehenden 
Anjprüche, joweit deren Befriedigung vor der Auseinanderjegung ver- 
langt werden fann, ſowie die Anfprüche auf einen Gewinnanteil oder 
auf dasjenige, was dem Gejellichafter bei der Auseinanderjegung 
zufommt. 

E. 1644, E. II 657, RB. 704. — Mot. S. 613—5, Prot. II ©. 425. 

1. Daß der Geſellſchafter nicht fein Anteilsrecht an der Geſellſchaft durch Zeſſion 
oder jonit einem andern übertragen kann, gebt aus dem Zweck des Verhältniſſes 
bervor und ijt daber überall anerfannt (ſ, auch HGB. Art. 95), Es würde zur Auf: 
nabme des „Zeilionars“ in die Sejellichait an Stelle des bisherigen socius mindeitens 
eines neuen ejellichajtsvertrages bedürfen. Nur das ift auch ohnedies zuläſſig, dak 
der einzelne Gejellichaiter mit einem dritten — event. auch mit einem der anderen 
Sozien — eine beſondere Geſellſchaft ſchließt, ſ. 11. 19—23 h. t., aus der aber natürlich 
allein zwiichen den Beteiligten Nechte und Pflichten erwacien, während die alte Geſell— 
ſchaft dadurch nicht berührt wird. Dies auch nach eingetretener Liquidation, 

Während das zu 1 bemerfte als jelbitverjtändlih im Geſetze feinen beionderen 
Ausdrud nefunden bat, verordnet daneben 8 717 auch die Übertragbarfeit der einzelnen 
den Geiellichaitern gegeneinander aus dem Verhältniſſe erwacienen Aniprühe. Auc 
fie würde ich freilich mwenigitens teilweiſe ſchon ohnedies aus der beionderen Zweck— 
beitimmung der fragliben Rechte erneben, jo bei den Aniprüchen auf Beiträge (S 705), 
auf Erfüllung der Pflichten aus der Seichäftsiührnng ($ 713), auf Information (8 716), 
j. Mot. S. #14, wurde freilih in der nemeinrechtlichen Praxis nicht allgemein an: 
genommen (ſ, 3. B. OLG. Braunihweig bei Seuffert 54 Nr. 221 ©. 410). 

Soweit die Aniprüce nicht übertragbar find, dürfen auch feine befhränften 
Rechte an ihnen beitellt werden Mießbrauch, Pfandrecht), weder durch Willensafte 
des Berechtigten noch jonit, Mot. aaD., ZPO. 8 51. 

Die Anteilörechte der Seiellichaiter find auch feine Forderungen gegen die Ge 
jellibaft und unterliegen nicht_der Verpiändung nah BGB. $ 1250, RG. ZS. VI, 
26. IV. 1904, Bd. 57 Nr. M ©. 414. 

3. Durch Say 2 2 werden vom Prinzip der Umübertragbarfeit gewiſſe Ausnahmen 
augelaiien; es handelt fib bei ihnen um Anſprüche, „melde ſich ald aus dem 
Geſellſchaftsverhältniſſe losgelöit und als davon unabhängige und ſelbſtãndige ergeben, 
deren Üübertragbarkeit auszuſchließen daher nicht gerechtfertigt wäre,” Mot. and. 
Die bier aenannten Ansprüche können, wie übertragen, jo auch gepfändet werden. 
Welche Pflichten der Geſellſchafter durch ihre Übertragung dem Erwerber gegenüber 
übernimmt, beitimmt fich nach dem Bertrage; jedenfallS darf er zu ihrer Erfüllung 
fein pflichtmähiges Verbalten der Geſellſchaft gegenüber nicht ändern (etwaige Pflicht 
zur Geheimhaltung!). 
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Was die erite Ausnahme anlangt, jo fallen barunter durdhaus nicht alle 
Aniprüde aus der Geſchäftsführung, wie fie fih aus $ 713 ergeben, fondern nur 
folche, deren Befriedigung vor der Auseinanderjegung verlangt werden fann. Das 
tt der Wall, von ———— Abrede abgeſehen, vorzüglich bei den Anſprüchen auf 
Vorſchuß ($ 669) und den Erſatzanſprüchen wegen Auslagen und Schäden ($ 670). 

Die Bedeutung ber andern Ausnahmen ergibt fich ohne weiteres aus 88 721/2 
733—9 und 738—40. Zu beachten iſt dabei, daß mit dem (übertragbaren) Anfpru 
auf das Auseinanderjegungsergebnis nicht identifch it der Aniprudb auf Ermittelung 
des noch micht feftitehenden Guthabens, der Anſpruch auf Rechnungslegung. Er 
foll ee A jein nah RG. 52 Nr. 10 S. 36 (35. II, 17. VI. 1902) und 
(35. 1 vom 30 1904) bei Gruchot 48 914. Dagegen freilich Marcus Net 03 
425, weil das ein gegenüber den erftgenannten afzejloriiher Anipruch fei. An ber 
Tat: Der Anipruch auf den Auseinanderiekungsanteil fan, da das Geſetz nicht unter: 
icheidet, auch vor feiner ziffermäßigen eititellung übertragen werden, und dann 
muß offenbar der nur zu feiner Firterung dienende, dazu unerläßliche vorbereitende 
Anſpruch auf Rechnungslegung ohne weiteres als mitübertragen gelten. 


4. 8 717 ift nach der berrichenden Yehre dispoſitiv, es kann danach insbejondere 
auch von vornherein im Geiellihaftsvertrage dem einzelnen Sejellichaiter die Übertrag— 
barkeit feiner Rechte zugeitanden werden, wenigitens joweit das nicht dem Weſen der 
Geſellſchaft wideripricht, Staub, Erfurs zu $ 122 Anm. 29. ©. aud Jörges and. 
©. 75-6. Dagegen aber neueitens überzeugend Sohm, Gegenitand ©. Tl: Dem 
einzelnen fann zwar die Beräußerung eines, aber nicht gerade feines Anteilö ges 
jtattet werden, denn dieſer ſteht und fällt rechtänotwendig mit jeiner Mitgliedſchaft. 


8 718. 

Die Beiträge der Gejellichafter und die durch die Gefchäftsführung 
für die Gejellichaft erworbenen Gegenftände werden gemeinfchaftliches 
Vermögen der Gejellichafter (Geſellſchaftsmögen). 

Zu dem Gejellichaft3vermögen gehört aud), was auf Grund eines 
zu dem Gejellichaftsvermögen gehörenden Rechtes oder als Erjab für 
Die Zeritörung, Bejchädigung oder Entziehung eines zu dem Gejell- 
Ichaftsvermögen gehörenden Gegenjtandes erworben wird. 

E. I 631*% © II 658 RB. 705. — Mot. S. 590, Prot. TI S. 425--34, 
D. ©. 130-2. 

Literatur: Beyer, Surrogation 1905 ©. 323 ff.; Hölder, Natürlihe und 
juristiihe Perionen, 1905, ©. 326 ff. 

I. Prinzip: S. im allgemeinen die Vorbem Nr. 3 und zu $ 705 Ar. 3/4. 
Während die Geſellſchaft nach Entw. I ein rein obligatoriides Verhältnis war, 
aus dem die Geiellichafter zu gewiſſen Leiſtungen im Intereſſe der nemeinfamen 
Zwede verpflichtet wurden, hat der Entw. II das Prinzip der „Sejamten Hand” 
angenommen, wonach die neiamten den Sweden der Seiellichait dienenden Rechte 
(nebit den dazu gebörigen Pflichten) zu einem relativ jelbitändigen, wenn auch immer 
zuleßt als ganzes wie in den einzelnen Beitandteilen den Gejellichaitern und 
nicht einer von ihnen getrennt zu denfenden juriftiichen Perſon zuftändigen Zweck— 
vermögen zujammengeichloiien werden, Dies auf Grund germanischer Rechtsgedanken 
und nach dem Muſter des Landrechts (Dernburg, Privatrecht 11 sam Nr. II 2), 
dem HGB. Art. 19-22, auch dem Genoffenichaftsgeiege vom 1. V. 1859, $ 64 und 
der KO. S dd. 
ber die Stüde dieſes Geſellſchaftsvermögens fünnen grundſätzlich nur alle 
Geſellſchafter zuſammen, höchſtens der Geſchäftsführende im Rahmen, feiner Ber: 
tretungsmacht für fie, verfügen. Dagegen ſteht dem einzelnen ein ſelbſtändiges Ver— 
fügungsredit über eine feinem Geiellichaftsanteil entiprechende Quote nicht zu, weder 
an den einzelnen Stüden, noch auch — dies im Gegenſatz zum Recht der jonit auch 
aelamtbändleriih organisierten Erbengemeinſchaft (S 2035) — an dem Geſamt— 
vermögen, ſ. $ 719 und Bem. dazu. 
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Daß deshalb der einzelne überhaupt fein Anteilsrecht an den einzelnen Stüden babe, 
nehme ih nad dem in Rorbem. 3 vor 8705 Geſagten nicht mehr an; aber es handelt jich dabei 
um feine gewöhnliche Mit-, jondern um eine beiondere aus der Mitgliedichaft fließende 

„Sejamtberedtigung”. Und zwar ſtehen zu geſamthänderiſchem Geiamtrecht den einzelnen 
nicht nur förperlibe Sachen zu, jondern aud Rechte an fremden Saden und Forderungen. 
Wenn einzelne für die Gejellichaitsforderungen gewöhnlihe Gejamtgläubigeridait 
der Sozien annehmen (o 3. B. Jörges aad. ©. 180), bei der nur das Verfügungs: 
recht der einzelnen nebunden ijt, jo fann dem nicht beigeitimmt werden, dagegen auch 
Sohm aad. ©. 63 Anm. 9. Denn Geſamtgläubigerſchaft iſt Negation der Rechts— 

emeinihait und mit gebundener Verſügungsmacht unvereinbar. Die Kegeln der 
& 420 FF. find auf die Forderungen des Gejellichaftsvermögens ganz oder fait ganz 
unanwendbar. 

Auch dritte können in das Gejellihaftövermögen nicht eingreifen wegen Forde— 
rungen an einen Geiellichaiter, weder in solidum noch pro rata; weder im Wege der 
Klage und Vollitredung, noch in dem der Aufrechnung, ſ. SS 19 Abi. 2, 720, Sie 
fönnen ſich vielmebr nur an die nah $ 717 übertranbaren Aniprüche der Geiellicaiter 
halten, ſowie den Anteil ihres Schuldners am Gejellibaitsvermögen pfänden laſſen 
und darauf dic Geſellſchaft kündigen, S 725. 

Wieweit ein dritter die Zugebörigfeit einer Forderung zum Gejellihaftspermögen 
gegen fich gelten laſſen müſſe, darüber val. $S 720 fowie Kipp-Windſcheid ©. 737. 

2. Bejtandteite und Charakter des Srjeilichaftsvermögens: Dasjelbe jtellt nicht 
nur eine Mehrbeit einzelner Stücke dar, jondern eine wahre universitas iuris, ein 
durch jeinen Zwed zuiammengefahtes und in feinen Beitandteilen beitimmtes S onder: 
vermögen. Es fallen binein: 

a) Die Gintagen, überbaupt die geleilteten Beiträge der Gejellichaiter, einerlei 
welcher Art (f. Bem. 2 zu 8 705). 

Höchſt zweiielbait it aber, ob aud die erit veriprodienen Beiträge dem Geiell: 
ichaftsvermögen bereits angehören? Daß die von den einzelnen Gelellichaftern aus 
einem beionderen Titel der Geſellſchaftskaſſe neichuldeten Beiträge, 3. B. aus darlebens: 
weiler Entnahme daraus, auf Scadenseriag wegen jchuldbaiter Verletzung ibrer 
Plichten, auf Eritattung vereinnabmter Gelder, dieien Gbarafter aufmweiien, ift uns 
jtreitig und nicht in Frage zu itellen. 

Dagegen jollen die geichuldeten Beiträge noch nicht dabin zu rechnen jein nad 
PBland Nr. la, Soldmannstilientbal ©. 751, 757, Beyer, Surrogation 
©. 328ff. Eſchelbacher (i. vor $ 705) ©. 16ff., 21, Xnofe ©. 33, 77, Staudinger 
Nr. III, 1a und N 8 706, IV/V. Den negenteiligen Standpunft nebmen ein: 
Dernburg $ 359, ‚En neccerus © 132, Wierfe, Vereine obne Nectstäbigfeit 
Aufl. 25. 21, Kipi— Windſcheid S. Fr, Kiſch bei Grünhut 29 360 (der darin 
fogar das weſentlichſte Stüd des Geſellſchaftsvermögens fiebt), Schollmener ©. 143. 
Das NG. di Nr. 75 S. 300 hat ſich arundiäglich auf den verneinenden Standpunft 
gejtellt, nimmt aber die Möglichkeit gegenteiliger Abrede an. 

Die Frage bat neben dem tbeoretiichen auch praftiiches Anterejle; fo für den Tall, 
daß jemandem nur das Gejellibaftsvermögen mit Ausichluß des Wermögens der 
einzelnen Geſellſchafter haftet (F oben zu S «14 Wr. 4 und unten litt. d). 

Tie Entibeidung ift durch den Standpunft zu der frage präjudiziert, wem der 
Anſpruch auf die Beiträge zuitebe. Sind es die anderen Geſellſchafter als einzelne, 
fo gebören die bier fraglichen Aniprüce auch nur zu deren Vermögen, und jie gebören 
um deswillen nicht minder dazu, weil jeder nur Leiſtung an die Gejellichaftsfafle, 
nicht Leiſtung am fich periönlich verlangen fann. Iſt es die Gejellibait im Einne 
der folleftiv geeinten Gefellichaiter, jo feblt eS$ an jedem Grunde, diefe Aniprüce 
weniger zum Geſellſchaftsvermögen zu rechnen, als jonftige „der Geſellſchaft“ in dieſem 
Sinne zuftebende Forderungen. Ach veriuhte oben Ar. 3 zu $ 705 dieſe Frage im 
eriten Sinne zu enticheiden, und muß mich jomit folgerecht auch bier der eriten (im 
ganzen wohl vorberridenden) Ansicht anſchließen. Die Beiträge find fomit noch nit 
Geſellſchaftsvermögen, als weldes vielmehr erit aus ihrer Leiſtung zufammengebradt 
werden joll. Der Tert jpricht nicht dagegen, denn durd die Worte „. - die Beiträge 

.. werden... ." bleibt Naum für die Auslegung, daß fie es erit dur bie 
Yeiltung werden; anderntalls erichiene das Wort „Sind“ pajlender. 

b) die durch Die Geſchäftsführung für die Gejellichaft erworbenen Gegenitände, 
alſo nicht nur Sachen, ſondern auch Rechte, gleichviel welher Natur. Auch ein io 
erworbener lediglicher Bejig zäblt dahin. 
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Ob ver Erwerb geradezu im Namen der Gejellichaft gemacht ſein müffe, ift 
zweifelhaft. Im Gegenjag zu Pland Wr. Ib, Staub Anm. 3lff. und anderen 
verneint Beyer ©. 329—30 die Frage, wohl "mit Recht, unter Hinweis auf den 
andernfalls überflüfligen $ 720. Die ugebörigfeit des von einem geichäftsführenden 
Sozius gemachten Erwerb zum Geſellſchaftsvermögen beftimmt fich jomit nur nach der 
fubjeftiven Willensrihtung des Ermwerbers. 

e) Nab dem Prinzip des Abi. 2 jällt auch alles das hinein, was auf Grund 
eines zum Geſellſchaftsvermögen gehörenden Rechtes erworben it, jeien es Alzejfionen 
Früchte, Zinſen, jonitige Nugungen), oder Surrogate: „was als Eriag für die Zer— 
jtörung, Beihädigung oder Entziehung eines zu dem Gejellichaftsvermögen gehörenden 
Gegenitandes erworben wird”; alfo deliftiiche und quafideliftiihe Schadenserſatz— 
anſprüche, Verjiherungsaniprüce, aber auch bloße Rückgabeanſprüche wegen entzogener 
Sachen, nicht minder Bertragsitrafen u. dergl. 

Wenn Aufl. 1 au alle Erlöfje veräußerter Beitandteile dabin rechnete, ebenfo 
Ed 5.552, jo bedarf dieſe Meinung nach der zutreffenden Darlegung von Beyer 
(S. 332) der Berichtigung: Abi. 2. läßt ſich darauf nicht anwenden; micht der 
Charafter des veräußerten Gegenftandes, jondern der des Erwerbsaftes (j. oben litt. b) 
ift infoweit für die Zugehörigkeit enticheidend. Die „Surrogation” ergreift nad $ 718 
den rechtsgeihäftlihen Erwerb nit. Andernfalls müßten 3. B. Gefellibaftövermögen 
auch die Einbruchswerkzeuge werden, die der Dieb mit geitoblenem Gejellichaftägeld 
anichafft! Der Sat „pretium suecedit in locum rei* gilt ſomit für $ 718 nicht oder 
doch nicht Ichlechtbin. 

Es iſt aber —— und ſchwerlich haltbar, wenn Beyer weitergehend an— 
ſcheinend (f. S. 7, 209ff. auch, die Früchte nicht unter Abj. 2 einbe; iebt; in den 
zahlreichen ———— wo ſich ein dem $ 718 Abſ. 2 entiprehender Vaſſus findet, 
würde durch Ausichaltung der Früchte eine bedenkliche Lücke gelajien werden. Wenn 
$ 2111 zu einem andern Ergebnis führt, jo nur wegen der beichränfenden Klauſel, 
„joweit ihm nicht der Erwerb als Nugung gebührt“, woraus für andere Fälle ſogar 
ein argumentum a contrario zu folgern jei. Auch Strohals (Erbrecht I ©. 197) bes 
ichränftere Beiipiele erflären fich offenbar aus den Bejonderheiten der Nacherbiolge. 

d) Gehören zum Gefellihaitävermögen auch (als Paifivbeitandteile) Geſellſchafts- 
ſchulden? Ob und inwieweit es ſolche gebe, iſt eine außerordentlich ſtreitige und 
ſchwierige Frage, ſ. dazu beſonders die Diſſertationen von Müller, Leipzig 1903, 
Weiland, Bonn 1902, Wildt, Freiburg 1900. 

a) Überhaupt ablehnend gegen den Begriff von Gejellichaftsichulden neben den 
Schulden der Gejellichafter verhalten fih Binder, Stellung des Erben ©. 16, 
Goldmann-Lilienthal ©. 68, Hellwig, Anſpruch S. 203, KippeWindfſcheib 
©. 738 Wr. 6, früher auch Schollmeyer ©. 72, 

8 Dagegen erfennen den Begriff an Coſack $ 276, IL, Gierfe, Bereine 

35—6, Gaupp: Stein zu 3PO. $ 736, II, Jörges and. ©. 218, Landsberg 
— 63 KnokeS. 79, Matthiaß ©. 6289, Nagler ©. 734, Staudinger 
Nr. 111, 2, Seuffert zu $ 736 eit, Nr. 1, 3, Türke-Niedenführ Nr. 2d, aud) 
Müller, Wildt und meine Aufl. 1. 

y) Einen vermittelnden Standpunft nehmen diejenigen Autoren ein, die ben 
Begriff grundiäglich anerfennen, ihm aber nur im internen Berbältnis eine, erjt bei 
der Auseinanderiegung zu Tage tretende, Bedeutung aubilligen. So beionders — auch 
von den zu B Senannten dürften einige dieſer Auffaſſung nicht fernſtehen — Scholl⸗ 
meyer ©. 152, Crome 88 280 Nr. ? a. E. 282, I, 1 und 2, Enneccerus ©. 563, 
736—7, Dernburg $ 360, Pland zu $7 19 Nr. ‘  Meiland. Ebenſo OLG. stiel 
Ripr. VIILS. 81. 

Man begründet den Mangel erterner Bedeutung der Gejellichaftsichulden meijt 
mit dem Hinweis auf die perſönliche Geſamthaftung der Geſellſchafter, ein Argument, 
dem Knofe S. 84 nur durd das jeltiame Auskunftsmittel entgeben zu können glaubt, 
daß er alle Solidarichulden der Geſellſchafter kurzerhand für Gejellihaftsichulden erflärt. 

Der Standpunkt zu diefer Kontroverſe ergibt fi aus folgenden Erwägungen: 

a) Sicherlich gibt es im internen Verhältnis Geſellſchaftsſchulden, das folgt 
ohne weiteres aus $ 733. Denn unter den dort genannten „nemeinjchaftlichen 
Schulden” fönnen offenbar nur die aus der gemeinſchaftlichen Geſchäftsführung oder 
ſonſt in Bezug auf, das gemeinichaftliche Vermögen entjtandenen gemeint fein, 
Gierfe aad. Es wäre geradezu widerfinnig, wenn bei der Liquidation die durch 
ein gemeinfames Delift der Gejellihaiter oder dur gemeinjame Privatanfäufe — fie 
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haben etwa zufammen eine Reiſe gemadt, ein Faß Wein beitellt — entjtandenen 
privaten Solidarihulden berichtigt werden müßten. Das kann ſchon deshalb nicht 
fein, weil andernfalls das Auseinanderießungsergebnis durch derartige Privat- 
angelegenheiten in jinnlofer Weile beeinflußt werden fönnte. Wellen Verluftanteil 3. B. 
Ye betrug, während er das beitellte Weinfa zu "a erbielt, der könnte dadurch um 
die Differenz grundlos begünftigt, wer umgekehrt °/s Geminnanteil batte, ent: 
fprehend benachteiligt werden. Gbenio fommen bei Berebnung der Abfindung im 
Sinne des $ 755 die Geſellſchafts-, nicht die privaten Solidarihulden in Anias. 
Aber aub ſchon vor der Auseinanderießung zeigt fich die interne Bedeutung 
der Gelellihaftsihulden darin, daß die Aniprüce der geihäjtsführenden Geſellſchafter 
aus $ 713 auf Griag für Auslagen und auf Schadenserjag während der Dauer der 
Geſellſchaft nur genen das Geſellſchaftsvermögen, nicht gegen die Geſellſchafter 
perſönlich, geltend gemacht werden, ſ. Bem. 5 zu $ 705, 5 zu $ 713. Es iſt ſomit 
unwahr, daß die Geſellſchaftsſchulden nur rechneriſche Poſten im Auseinanderſetzungs— 
verfahren ſeien. 

8) Aber auch im erternen Verhältnis kann das Geſellſchaftsvermögen inſoweit als 
beſonderes Haftungsobjeft en als eine entiprechend beichränfte Haftung be= 
fonders vereinbart ift, 1. Bein. 4 zu S 714. Inſoweit muß auch Hellwig die Be: 
deutung des Begriffes Geſellſchafisſchulden“ anerkennen. 

Ferner: der neu eintretende Geſellſchafter wird aus den vor ſeinem Eintritt ent— 
ſtandenen Schulden natürlib nur kraft beſonderer Schuldübernahme verpflichtet. Da: 
gegen bajtet er dafür ebenſo ſelbſtverſtändlich mit dem ibm angewachſenen Teile des 
Geſellſchaftsvermögens auch obnedied. Die Schuld ift aljo ihm gegemüber reine Geſell— 
ae. So treffend Coſack 279, Anm. 13; Gierfe ©. 41; Knoke, ArchBürgR. 

1 i 


y) Eine üble Folge der Gegenmeinung wäre die, daß nah ibr die Schuldner 
bes Gejellihajtsvermögens überhaupt nicht aufrehnen fönnen: benn 
Geſellſchaftsſchulden Toll es ja nicht geben, ſondern nur folde der einzelnen Geſell⸗ 
ſchafter, und mit dieſen kann nad $ 719 Abſ. 2 eine Aufrechnung gegen die Anſprüche 
der Sefellichaft nicht ftattfinden. 

d) Richtig iſt freilih, daß übrigens ber Begriff der Geſellſchaftsſchulden nad 
außen feine volle und ungmweideutine Durbbildung erjabren bat. Die für 
die Geſellſchaft gemäß 8 714 wirkſam aufgenommenen Verbindlichkeiten verhaften 
grundſätzlich die einzelnen Geſellſchafter perſönlich, und zwar in der Regel geſamt— 
chuldneriſch. Und ob die Vollſtreckung in das Geſellſchaftsvermögen, die nach ZPO. 
$ 736 auf Grund eines „gegen alle Gejellichafter ergangenen Urteils“ erfolgen kann, 
nur den Sejellibaitsgläubigern oder aub den Privatgläubigern der fämt: 
lihen Geſellſchafter zuftebe, ift felbit thema probandum, fann aljo zwar durd die bier 
verfochtene Anficht, wenn diefe übrigens fejtiteht, geitüßt werden, fie aber nicht jelbit 
ftüßen. Ammerbin bürfte die Wahricheinlichfeit eber dafür ſprechen, jo beionders 
Coſack aad.; X. Seuffert aaD. und dort zitierte; aub Kober:Staudiger Nr.V; 
anders bie Meiften, 3. B. Dernburg $ 360, UI, aber nur widerftrebend, wegen 
Brot. II S. 735, aus der Praxis OLG. Kiel 21. 1X. 03 Ripr. VIII ©. 81. Und wer dem 
bisher Gefagten folgt, wird vollends nicht geneigt ſein, nur um der in den Protokollen nieder: 
gelegten perjönlihen Meinung der Nedaftoren willen ein Ergebnis anzunehmen, daß ein 
Zeil feiner Vertreter felbit für beflagenswert und folgewidrig erachtet. — Sicher tit 
wiederum, daß für den Gläubiger eines einzelnen Gejellichafterd ein Angriff auf das 
Geſellſchaftsvermögen oder eine Quote davon nicht ſtattfindet; er bat nur das Kün: 
digungsreht aus S 725. Andererieits iſt den Giefellichaitsgläubigern im Konfurie des 
Geſellſchafters ein Abjonderungsrecht an deilen Auseinanderjeßungsgutbaben vor jeinen 
jonjtigen Gläubigern nicht eingeräumt, es jei denn, daß jene Gejellichafter find und 
die Anſprüche jomit unter KO. $ 51 fallen. Den Semeinihaftsgläubigern dagegen ver: 
leibt weder 851 eit noch 816 m ein Borzugsrect, ſ. dazu beionders Jäger zu 
816 Anm. 17, zu S51 Anm. 4. Übrigens wird der Fall nicht häufig praftiich werden, 
da normalerweile nah $ 733 das Auseinanderiegungsgutbaben deduetis deducendis 
berechnet wird. 

Ammerbin ericheint der Begriff der Gefellichaftsichulden in feiner internen wie 
externen Bedeutung nac alledem erwieſen. Wofern die Gejellichafter auch perſönlich 
ihretiwegen baften, ift da$ Verhältnis jo zu Eonftruieren, daß neben der Haftung des 
Sejellihaitsvermögens (infomweit ähnlich wie bei den eingetragenen Genojienicaften 
mit unbeichränfter Haftung) eine perfönlibe Haftung der Gejellihafter als einzelner 
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nebenherläuft. Daß dieje leßtere Haftung wegen $ 735 nur jubfidiär jei (jo die bei 
Neumann I S. 435 zitierten, bejonders Wildt S. 20) jcheint mir freilich eine 
unerweislihe Behauptung. 


3. Zur Zwangsvollitredung in das Gejellihaitsvermögen bedarf es eines gegen alle 
Gejellihafter ergangenen Urteils, ZPO. S 736, ſ. dazu oben Wr. 2dd, 


4. Iſt die bürgerliche Geſellſchaft fonfursfähig? Dafür L. Seufiert, Konfurs= 
prozeßrecht ©. 71ff.; Coſack $ 276, 1, 3; dagegen die Meiiten, jo Jäger zu RO. 
825 Anm. 8; Gierfe ©. 37; Hellwig, "Anfpruch ©. 200 Anm. 7; Xnofe ©. 22; 
Meurer, Juriftiiche Rerfonen S. 207; Staub Anm. 62, Died mit Nedt. Die 
KO. bat die Konkurſe der verichiedeniten Gemeinihaitsiormen bejonders geregelt; das 
Schweigen über die bürgerliche Geiellibait läßt fich nicht anderes denn ald argumentum 
a contrario auffafjen. Außerdem fehlt ihr, im Gegenſatz zum nichtrechtöfähigen Verein, 
die paſſive PBarteifäbigfeit, ZPO. S 50 Abi. 2, oben Vorbem. 1 vor $ 705. Endlich 
iſt der Konkurs nicht unter den Auflöfungsgründen der Gejellichaft mit aufgezählt, 
was andernfalld höchſt befremdlich wäre, Knoke ©. 23, 


5. 8718 tft Dispofitid, durch Bereinbarung kann zweiiellos eine Geſellſchaft im 

Shen Sinne mit bloß obligatoriiher Gebundenbeit, übrigens gewöhnlichen 

ruchteilörechten begründet werden, nicht —— a. EA: „Snmengeiell haft” (oben 
Nr. 2 zu $ 714). So aud v. Tuhr, DZ. 00 


s 119. 


Ein Gejfellichafter fann nicht über feinen Anteil an dem Gejell- 
Ichaftsvermögen und an den einzelnen dazu gehörenden Gegenftänden 
verfügen; er iſt nicht berechtigt, Teilung zu verlangen. 

Gegen eine Forderung, die zum Gejellichaftsvermögen gehört, fann 
der Schuldner nicht eine ihm gegen einen einzelnen Gejellichafter zu— 


ftehende Forderung aufrechnen. 

E. I 645, E. II 658, RR. 706. — Mot. ©. 615—6, Prot. I ©. 45-37, D. 
©. ee 

©. Bem. 1 zu $718. Während Entw. I die Gejellichafter nur — wer 

— ſich der im Text genannten Verfügungen zu enthalten, bat ihnen Gntw. I 
die Verfügung mit dingliher Wirkung verjagt. Daß der dem dritten gegenüber 
geſchloſſene, auf die Verfügung gerichtete Vertrag des Sozius darum ungültig fei, 
folgt aus dem $ 719 nicht; er bleibt vielmehr nah allgemeinen Regeln wirfiam und 
verpflichtet den VBertragichließenden gegebenenfalls zum Schadenserjaß. 


Aus der Umübertragbarfeit folgt auch die Unmöglichkeit der Piändung der einzelnen 
Anteilörehte an den Objekten des Gejellichaftsvermögens durch den Gläubiger eines 
Gejellichafters, jo auch beionders HGB. Art. 119 und jet allgemein ZPO. $ 859 
Abi. 1 Sab 2. Dagegen ‚it die Jiwangsvollitrefung in „den Anteil des Schuldners 
am Gejellichaftsvermögen“ nad ZPO. $ 859 Abf. 1 Sat 1, im Widerſpruch zum 
allgemeinen Prinzip des $ 851 daf., für ftattbaft erflärt; die Folgen jolher Pfändung 
ergeben jih dann weiter aus 8 725 BSB,, |. Ben. dazu. 

2. Wie fteht eö aber mit Verfügungen eines Gefellichafters zugunften aller oder 
eines andern? Jene fann er jedenfalls auf einem Ummege erreichen, indem er mittels 
Nachtrags zum Gejellichaftsvertrage die Wirfung des $ 7306 (j. diejen) vereinbart und 
alsdann den Austritt erklärt, event. unter Verzicht auf die Forderung auf das Aus— 
einanderjegungsergebnis im Sinne des $ 733. Daneben ift für eine direfte Ber: 
fügung in dielem Sinne faum Bedürfnis. Für eine Verfügung nur zugunſten eines 
der anderen Geſellſchafter ſcheint mir nach dem allgemeinen Wortlaut wie aus inneren 
Erwägungen überhaupt keine Möglichkeit. 


3. Der Abſatz 2 ift ebenfalls nur eine Folgerung aus dem im BGB. aufgenommenen 
Prinzip, wonach das Geſellſchaftsvermögen den einzelnen nicht nach gewöhnlichen 
verfügbaren Bruchteilen, ſondern nur im Sinne der Geſamtberechtigung (oben Vorbem. 
vor $ 705) zuſteht; es fehlt alſo zu einer Aufrechnung in der in Abi. 2 angegebenen 
Art an der notwendigen PBerjonenidentität. So auch jhon HGB. Art. 121. 
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Wohl aber kann der Gläubiger der Gejellichaft feinen Anſpruch zur Aufrehnung 
verwenden gegen eine periönliche Forderung eines Gejellichafters an ibn, jomeit ihm 
diejer für die Geiellichaitsichuld auch perjönlich haftete. 

Ebenſo kann der eine Gejellichafter aufrechnen mit einer foldhen Forderung gegen den 
Anipruc jeines Schuldnersandie Geſellſchaft. Denn dafür war er zwar nicht allein, aber 
doch neben dem Gefellihaitspermögen Schuldner, und das berechtigt ihm gemäß_S 422 
Abi. 1 zur Aufrehnung. So auch Goldmann-Lilienthal S.760 Anm. 22, Staub 
Anm. 45. Nicht aber fann der wegen einer EIN. belangte socius mit 
einer Gejelliaftsforderung aufrednen, nah Abi. 1, Staub and. 


s 720. 

Die Zugehörigkeit einer nach $ 718 Abf. 1 erworbenen Forderung 
zum Gejellichaftsvermögen hat der Schuldner erjt dann gegen fich 
gelten zu lafjen, wenn er von der Zugehörigkeit Kenntnis erlangt; 
die Vorjchriften der $$ 406 bis 408 finden entiprehhende Anwendung. 

E. II 658°, RB. 707, — Prot. II ©. 434, D. ©. 131. 

Da aud die durch die Geſchäftsführung erworbenen Forderungen ins Gefellidafts: 
vermögen fallen, einerlei, ob der Geſchäftsführer offen als Vertreter der Gejellicaft 
auftrat (j. Bem. 2b zu S 718), jo würde die Ginziehung einer foldhen durch einen 
einzelnen &ejellichaiter an fi unter die nah $ 719 unwirfiamen Verfügungen gehören, 
der Schuldner alfo event. troß feiner Unfenntnis der Sachlage an die Gejellichaft noch 
einmal leiften müflen. Daber it zur Vermeidung ſolcher Gefährdung eines gut: 
gläubigen Schuldners die Sonderbeftimmung des 8 720 eingefügt. 

Die entiprebende Anwendung der in bezug genommenen 88 406—8 macht feine 
Scmwierigfeiten: der Schuldner fann alfo unter den Borausiegungen des $ 406 der 
Geſellſchaft gegenüber aufrechnen mit Anfprücen gegen den fontrabierenden Gejell- 
ſchafter; die Geſellſchaft muß Zahlungen des Schuldner an dieſen oder jonftige mit 
ibm vollzogene Alte gemäß 8 407 gegen fich gelten laſſen. Endlich wirken Geſchäfte 
des Schuldners mit Ai „Selflonar” feines Putativgläubigerd der Geſellſchaft gegen: 
‚über im Sinne von $ 40 

Den Wegfall diejer STINE bat die Gejellihait nach allgemeinen Grund: 
fägen und nad der Wortfaifung des Paragraphen zu beweiſen. 


s 721. 

Ein Gejellichafter kann den Rechnungsabjchluß und die Verteilung 
de3 Gewinns und Berluftes erjt nad der Auflöjung der Gejellichaft 
verlangen. 

Sit die Gefellfchaft von längerer Dauer, jo hat der Rechnungsabſchluß 
und die Gemwinnverteilung im Zweifel am Sclufje jedes Gejchäftd- 
jahrs zu erfolgen. 

E. I 646, E. II 659, NB. 708. — Mot. S. 616, Prot. II ©. 437, 


1. Die Vorichrift des Paragraphen ſchließt fih an die Mehrzahl der modernen 
Geſetzgebungen an, jo Yandredt $ 261, SächſcßB. $ 1357. Anders HGB., das überall 
jäbrlibe Berehnung von Gewinn und Berluft vorichreibt (SS 120-2) und bei der 
offenen Handelsgeiellibaft zunächſt Zinfen von der Einlage berechnet (nad der neuen 
Faſſung, anders als früber nad Art. 106 FF., dies freilich erit vom etwaigen Gemwinn!), 
während bei der jtillen &eiellichaft ohne weiteres Gewinne und Verluſtberechnung 
eintritt, 8 337, 

Natürlich iſt unſere Beitimmung nur Dispofitiv und wird wohl meiſt durd be: 
fondere Abrede eriett werden. Aber der bloße Umſtand, daß die jährlibe Gewinn 
auszablung nah Abi. 1 die Geſellſchaft Schädigen würde, ift bier, im Gegenjaß zu 
HGB. 8 122 Abi. 1, unbeadtlic. 
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2. Bann eine Geiellihaft von längerer Dauer jei, iſt Tatfrage, jedenfall wird 
es fich um mehrere Geſchäftsjahre handeln müſſen, da ſonſt die Vorſchrift des Abi. 2 
finnlos wäre S. aud die teilweife verwertbaren Bemerkungen über „dauernde“ 
Dienftverbältniffe zu $ 617. 


s 722. 

Sind die Anteile der Gejellichafter am Gewinn und Verluſte nicht 
bejtimmt, jo hat jeder Gejelljchafter ohne Rüdjicht auf die Art und 
die Größe ſeines Beitrag einen gleichen Anteil am Gewinn und 
Verluſte. 

Iſt nur der Anteil am Gewinn oder am Verluſte beſtimmt, ſo gilt 


die Beſtimmung im Zweifel für Gewinn und Verluſt. 

€. 1647, E. IL 660, RB. 709. — Mot. S. 616—7, Prot. I ©. 437. 

1. Die Frage, od die Gewinn- oder Berluftanteile im Zweifel gleih, oder nad 
den Beiträgen abgeituft fein follen, wurde vom früheren Recht verichieden beurteilt: 

a) Für Gleihheit der Anteile * Rückſicht auf die verſchiedene Höhe der Beiträge 
entſchied ſich das Gemeine Recht, ſ. 1. 29 pr. D. 17,2, Windſcheid 5 406 No. 13. 
Ebenjo SächſGB. $ 1365. 

b) Rad) der Höhe des Beitrages bemaß den Gemwinnanteil das Yandrecht 88 244, 

2d1ff. und der Code Art. 1853, wobei über die Beteiligung mit Arbeit und Kapital 
verichiedenes beitimmt war, 

ce) Das Handelögejegbuh ſoll nah der hergebrachten Auffaflung, fo auch Mot. 
©. 616, der eriten Klaſſe angebören; dagegen jpricht aber, daß doc) zuerit die Einla — 
verzinft werden jollen: denn die zu entnehmenden Binien jtellen fachlich einen Teil 
erzielten Gewinnes dar, wenn auch das Geje fie nicht jo bezeichnet. Nur im — 
iſt die Beteiligung nah HGB. gleich, $ 121 (früher Art. 106—7). 

d) Das BGB. fchließt fich der eriten Gruppe an und gibt ſchlechthin und ohne Vor: 
wegberehnung von Zinſen Anſprüche auf gleihe Anteile, Abſ. 1. E3 kommt danach 
weder auf die Höhe der Beiträge an, nod ob der einzelne überhaupt neben jeinen 
Dienjten Kapitalbeiträge zu leiften hat: nur i —— muß er immer beitragen, ſonſt 
tft er (ſ. Bem. zu $ 705) ja überhaupt nicht Geſellſchafter. 

2. Natürlich ift die Satzung des $ 722 nur Dispofitiv und wird mwohl in den 
meiiten Fällen durch bejondere Abrede erießt werden, jei es gleich im Geſellſchafts— 
vertrage, ſei es durch jpäteren Nachtrag. Es kann dabei die Anteilsbeitimmung auch 
in das billige Ermeſſen eines Geſellſchafters oder eines dritten geitellt fein, nad 
den allgemeinen Grundſätzen der 88 31dff., ſ. Mot. ©. #17. Ferner fann die Abrede 
dem einzelnen eine Verzinſung jeiner Ginlagen vorweg zumeilen, nicht minder 
auch eine fonftige Ertravergütung wegen beionderer Leiftungen (4. B. Gehalt, Tantieme 
als Geihäitsführer). 

Die Anteile an Gewinn und Berluft fönnen auch verihieden bemefien 
fein; jedoch gilt nah Abſ. 2 die Beitimmung wegen des einen im Zweifel auch für 
den andern. Auch daß der eine oder andere Gejellichafter von der Beteiligung am 
etwaigen Verluſt befreit jein folle, kann unbedenklich vereinbart werden, f. die Angaben 
bei Goldmann-Lilienthal S. 732 Anm. 17. Dies jchon darum, weil der Verluft 
nie Gefellichaftszwed, fondern immer nur unerwünschte Nebenerjheinung iſt. Aber 
daß der eine Geſellſchafter nur am Gewinn, der andere nur am Berluft beteiligt ſei, 
ift nach der berrichenden Meinung (ſ. die Angaben bei Goldmann-vLilienthal aad., 
ebenio auch ſchon das Römische Recht, 1. 29 $ 2 D. 17,2, ihm folgend Mot. ©. 594, 
ſ. auch oben Bem. 2 zu $ 705) untunlid. Anders nur Dernburg $ 361 Anm. 2, 
Goldmann-Lilienthal aad.: wejentlich ſei der Gejellihaft nur die Gemeinſamkeit 
der Yeiltungen, nicht auch die des Ergebniſſes. Aber ich jehe nicht, wie ohne Die 
leßtere von einem gemeinichaftliben Zwed, wie ihn $ 705 fordert, die Rede jein 
fönne. Wenigitens bei einer gewerblichen Geſellſchaft (im weiteſten Sinne) ift der 
Gewerbebetrieb fait ausnahmslos nur Mittel, nicht Selbſtzweck. Anders freilich in 
dem möglichen Fall, dak der etwaige Gewinn nur Nebeniade fein foll, 3. B. ein 
Lejefränzchen vereinbart, die benußten Gremplare jeweils nach beendeter Yeftüre zu 
verfaufen; zwei Alpenfreunde erbauen aus gemeinjamen Mitteln eine Hütte. Nichts 
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dürfte einer Abrede entgegeniteben, den Erlös, das Bewirtichaftungserträgnis einem 
allein zuzufichern. Inſoweit baben die Genannten mit ihrer Polemik gegen die 
berrihenbe Lehre Redt; der Gewinn braudt injoweit nicht gemeinjam zu 
werben, alö die Gewinnziehung nicht der alleinige oder bauptjädlidite 
Zweck des Vereins ift. 

Iſt im übrigen derartiges vereinbart, fo liegt feinenfallö eine Geſellſchaft vor. 

3. Die Begriff fie von Gewinn und Verluft bedürfen faum der näheren Klarftellung: 
Gewinn tit der Betrag, um den fih das Gejellichaftövermögen unter Berüdfihtigung 
der vorbandenen Forderungen und Schulden bis zum mahgebenden Zeitpunft ver: 
mehrt; Berluft derjenige, um den es fich bis dahin vermindert hat. 


Vorbemerkung zu SS 723—8. 


Die 88 723ff. handeln von der Beendigung der Geſellſchaft; es werden beionders 
erörtert die Beendigungsgründe ber Kündigung (88 7235), — und Un— 
möglichwerden bes Zweckes ($ 726), Tod eines Geſellſchafters (5 727) und Konkurs 
(8 728). Außerdem fommen, obwohl nicht bejonders erwähnt, noch folgende in Betradht 
(j. Mot. ©. 617): 

1. Zeitablauf (fo befonders HGB. $ 131 3. 1). 

2, Eintritt einer auflöjenden Bedingung. 

3, Bereinbarung (HGB. $ 131 3. 2). 

Diefelben bedurften, weil in Art und Bedeutung ſich aus allgemeinen Gefichts- 
punkten ergebend, bier feiner befonderen Erwähnung. 

Dazu fommt endlich: 

4. Ausichließfung eines Gefellichafters, beſonders erwähnt im Landrecht 
zz 191, 273. und im HGB. $ 140; fie tit, alö den Gejellichaften des bürgerlichen 
Rechts nicht entiprechend, im BER. nicht aufgenommen. Jedoch kann der Geielle 
fchaftövertrag ſie in das fonfrete Verbältnis einführen, und aud im Geſetz wird auf 
diefe Eventualität hingewieſen in den SS 7367. 

5. Berluft der Geſchäftsfähigkeit eines Gefellichafters ift mangels gegenteiliger 
Abmahung auf das Geiellichaftsverhbältnis an ſich einfluhlos; jedoh kann er unter 
Umftänden den andern einen „wichtigen Grund“ zur Kündigung im Sinne von 
8 723 barbieten. 


8 7123. 

Sit die Geſellſchaft nicht für eine beftimmte Zeit eingegangen, fo 
kann jeder Gejellichafter fie jederzeit kündigen. Iſt eine Zeitdauer 
bejtimmt, jo iſt die Kündigung vor dem Ablaufe der Zeit zuläfjig, 
wenn ein wichtiger Grund vorliegt; ein folder Grund ift insbejondere 
vorhanden, wenn ein anderer Gejellichafter eine ihm nad dem Ge- 
jellichaftsvertrag obliegende wejentliche Verpflichtung vorſätzlich oder 
aus grober Fahrläffigkeit verlegt oder wenn die Erfüllung einer jolden 
Berpflihtung unmöglich wird. Unter der gleichen Vorausſetzung ift, 
wenn eine Kündigungsfrift bejtimmt ift, die Kündigung ohne Ein- 
haltung der Friſt zuläjlig. 

Die Kündigung darf nicht zur Unzeit gefchehen, es ſei denn, daß 
ein wichtiger Grund für die unzeitige Kündigung vorliegt. Kündigt 
ein Gejelljichafter ohne ſolchen Grund zur Ungzeit, jo hat er den 
übrigen Gejellichaftern den daraus entitehenden Schaden zu erjegen. 

Eine Vereinbarung, durch welche das Kündigungsrecht ausgeſchloſſen 
oder diejen Vorſchriften zumider bejchränft wird, ift nichtig. 

E. 1645-9, E. II 661, RB. 710. — Mot. ©. 617—2%1, Brot. II S. 437—8. 
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1. Allgemeines: Nach $ 723 erliſcht die Gejellihaft durd Kündigung, die auch im 
früberen Necht überall, mit Ausnahme des bier eigentümlich geitalteten (j. darüber 
Mot. S. 618) preußiſchen Rechts, als Beendigungsgrund anerfannt iſt. 

Die Kündigung iſt, wie ſonfi, eine einſeitige, empfangsbedürftige Erklärung im 
Sinne von 88 130ff. Das oben zu 8 564 hber die Ktündigung bei der Miete 
Gejagte wird aud bei der Gejelliaft im allgemeinen entiprehende Anwendung 
finden fünnen. Sie kann bier indes geiheben von jedem einzelnen Gejellihaiter; 
dagegen iſt im Gejege nicht ausdrüdlich beitimmt, ob fie allen andern oder nur 
einem von ihnen zugeben muß. Entſcheidend iſt dafür an erſter Stelle der Ge: 
jellibaftsvertrag; übrigens follte nah Aufl. 1 die Kündigung an diejenigen Geſell— 
ſchafter zu richten fein, denen jeweils die Geſchäſtsführung zuſteht, 85 «09 ff. Ebenjo 
Kober:Staudinger Ib. Dagegen haben fih aber fait alle anderen Autoren er— 
flärt, io Goldmann:-Lilienthal ©. 771, sinofe ©. 107, Matthiaß S. 630 
Anm. 3, Schollmeyer S. 155. Mit Recht. Einmal hat die Auflöfung einer Ge: 
jellichaft mit ihren Zweden, alfo mit den für fie zu führenden Geſchäften nichts zu 
tun. Dann ift die Satung des $ 729 nur verjtändlih von der Unteritellung aus, 
daß eine Kündigung ohne weiteres allen Gejellichaitern befannt ſei. Sie bat iomit 
im Zweifel an alle Gejellfhaiter zu geſchehen. — Cine Kündigung „an die Gejellichaft” 
oder „an die Firma“ ift auh nah BGB. ebenfowenig für ausreichend zu erachten, 
wie ichon bisher nah Handelsrecht, j. Entſch. d. RG. 21 Nr. 20 ©. Y3ff. Anders aber 
wohl, wenn die in diejer inforreften Weiſe vollzogene Kündigung rechtzeitig zur Kenntnis 
aller Beteiligten gelangt. 

Aus dem Gejagten folgt auch, daß die an mehrere zu vollziehende Kündigung erft 
von dem Moment ab wirffam wird, wo fie dem legten ber notwendigen Adreſſaten 
zugebt. Ebenſo Knofe aad. 

Eine bejondere Form ift für die Kündigung aud bier nicht Bergeieden, doch 
Br — eine ſolche erheiſchen, z. B. durch eingeſchriebenen Brief, ſ. dazu auch 

27 9 

2, ®irfjamfeit der Kündigung. Sie ift natürlich nicht immer wirffam; man muß 
vielmehr unterſcheiden: 

a) Die aa für die Gejellihaft war beitimmt; jet eö falendermäßig oder auf 
andere Mei Dabin gehört auch wohl der Fall einer Gefellicaft zur Erreichung 
eines beitimmten Zweckes (etwa Parzellierung eines Terraind zweds Anlegung einer 
Villenkolonie). Anders für diejen in freilich Goldmann-Lilienthal ©. 769, die 
bier Gejellihaften auf unbeitimmte Dauer und daher jederzeitige Kündbarkeit annehmen. 
Aber das ift formaliftiich; ich jehe nicht ein,. wieſo nicht jee durch objektive Momente 
begrenzte Zeitdauer den Charakter der „Beitimmtheit” aufmweiien folle (dies certus an, 
wennſchon nicht auch quando), Allerdings muß es ein Zweck fein, deſſen demnächftige 
Erledigung nad der normalen Entwidlung ber Verhältnifie in Aussicht jtebt; denn 
ſonſt fönnte die bier vertretene Lehre zu einer ewigen Bindung führen. Sollten ſich 
— noch Unzuträglichkeiten ergeben, ſo wird ihnen durch das gleich zu Sagende 
abgeholfen. 

In den Fällen dieſer beſtimmten Geſellſchaftsdauer iſt eine vorzeitige Kündigung 
in der Regel unſtatthaft und unwirkſam, es liege denn dafür ein „wichtiger Grund“ 
vor. Wann das der Fall iſt, ergibt ſich aus der beionderen Sadlage; alö Beurteilung: 
maßitab ift an eriter Stelle der Zweck des Verhältniſſes, das zu feiner eriprießlichen 
Fortführung unumgänglide Erfordernis deö gegenfeitigen Vertrauens beranzuzieben. 
(Sinige beiondere Fälle „wichtiger Gründe” verzeihnet Abi. 1 Sa 2 a. E.; ſie haben 
das beiondere, daß ihr — * ohne weiteres als genügend erſcheint, ſodaß 
es inſoweit auf die Beſonderheit des Falles und die ſonſtige individuelle Bedeutung 
des Verhaltens des weiteren nicht anfommt. Zu bemerfen ift dazu, daß „Bflichts 
verlekung aus grober Fahrläffigfeit” nicht identisch ift mit der in $ 712 Abi. 1 unter: 
jtellten „groben Pflichtverletzung“, ſ. Weyl, Verichuldenäbegriffe ©. 254 und Bem. 2a 
zu 5 712: dort ijt der Begriff ein objeftiver; es kommt auf die Bedeutung der ver: 
legten Pflicht und die inbaltlihe Tragweite des Zumwiderbandelns dagegen an, während 
bier, in & 723, die Abwertung des jubjeftiven Verhaltens an eriter Stelle enticheibet. 
— Unter Unmöglicdfeit der Pflichterfüllung it — Analogie des $ 275 das ſub— 
jeftive Unvermögen mitzubegreifen, Bland Nr. 1b 

Bon dieſen pofitiven Fällen abgeieben, mögen übrigens die Gelichtspunfte des 
Handelsgeſetzbuches $ 133 (Art. 125) und die dazu ergangene Nedhtiprehung — |. 
namentlih die Entih. des RG. 24 Nr. W ©. 137ff. — und Literatur bisweilen 
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ſchätzenswerte Anbaltspunfte neben (4. B. Unredlichkeit eines Geſellſchafters; Mißbrauch des 
Geſellſchaftsvermögens für feine Brivatzwede); formell maßgebend find fie nicht. Siehe 
auch 8 626 und Ben. dagu. Verſchulden der anderen ober eines anderen Geſell— 
Ichaiters ift für den „wichtigen Grund“ nicht erfordert, wenn es auch meijt vorliegen wird. 

b) Die Dauer der Gejellihaft war nicht in diefer Weiſe firiert. Alsdann 
foll grundſätzlich jeder Geſellſchafter jederzeit fündigen können; jedoch ergeben ſich 
erhebliche Beichränfungen aus dem unter 3—4 VBorzutragenden. 

3, Zuläffigfeit der Kündigung: 

a) Auch ſofern die Kündigung im Sinne einer Aufhebung des Geſellſchaftsverhält— 
niſſes wirkſam ift, it fie darum nicht immer zuläffig. Sie fann nämlich zwar, 
darf aber nah Abſ. 2 nicht „zur Unzeit“ geicheben, es ſei denn, daß gerade für 
dieſe unzeitige Hündigung, alfo nicht bloß für die Kündigung überhaupt, ein wichtiger 
Grund vorliegt. Es werden alio die im Sinne von Nr. 2 wichtigen Gründe in ſolchem 
Fall weiter darauf zu prüfen fein, ob fie ftarf und vor allem aftuell genug find, um 
ſelbſt eine „ungeitige* Kündigung zu rechtfertigen. 

b) „Unzeitig* ıft die Kündigung, einerlei ob die Dauer der Geſellſchaft fonit be 
ſtimmt war oder nicht, immer dann, wenn fie den Zwecken der Geſellſchaft durch ihre 
Bornahme gerade im betreffenden Zeitpunkt Ingelegenbeiten oder Schäden bereiten 
würde. Dabei fommt es, wenn die Kündigung nicht fofort wirfen ſoll (ij. Nr. 4, 
nicht ſowahl auf den Zeitpunft der Vornahme, alö auf den der Wirfiamfeit an, 

„Unzeitig“ iſt insbefondere, aber nicht allein und auch wohl nicht ausnahmslos, 
die Kündigung, die argliftig erfolgt, indem der Kündigende einen an fich der Geſell— 
ſchaft gebührenden, in Ausficht ftebenden ——— Ba für ſich allein zu 
machen in den Stand gelegt werden will, 9.1.65 83,4 D.h. t, Windiheid 
8 408 Wr. 1. 

c) Die unzeitige, auch nicht durch beiondere iusta causa gerechtiertigte Kündigung 
verpflichtet zum Schadenserjag. Für deifen Art und Berechnung gelten die SS 249#. 

Sofern der befannte gemeinrechtliche Satz, daß der unzeitig fündigende Gejellichaiter 
„socium a se, non se a socio liberat“, eine darüber hinausgehende weitere Bes 
deutung haben folkte, ist er im BOB. nicht anerkannt, 5. Mot. S. 620. Der Kündigende 
kann aljo insbejondere nicht zur Einwerfung des ipäteren Gewinnes ins Gefellichaitsver: 
mögen genötigt werden, fojern nicht der Grund des Grwerbes bereitö vor der 
Kündigung vorhanden war. 

4. Bedeutung der forreiten Kündigung: Sie bejeitigt den gefamten Gejellichaftö: 
vertrag, und zwar im allgemeinen jofort und reitlos. Insbeſondere bedarf es bei der 
aus wichtigen Gründen vollgogenen vor= und ungzeitigen Kündigung nicht, wie nad 
dem alten (Art. 125) und neuen (8 133) HOB., aur Herbeiführung diefer Wirfung eines 
bejonderen, fonftitutio wirfenden richterlichen Ausſpruches. Freilich fann der 
Kündigende bei Widerſpruch der anderen auf Feititellung der durch die Kündigung 
eingetretenen Wirkungen oder Beleitigung des Widerfpruces Flagen; aber das dann 
ergebende Urteil bat nur die normale, feititellende Bedeutung. So aud Mot. ©. 61%. 

Andes erleidet das Geſagte gewiſſe Beſchränkungen: 

a) Die Kündigung wirft nicht ſofort, wenn im Vertrage eine beſondere Kün— 
digungsfriſt vorgeſehen war, Abi. I Satz 3. Alsdann endet das Verhältnis erſt nach dem 
Friſtablauf (unter Berückſichtigung ber in 88 186ff. enthaltenen Grundiäße). Anders 
wiederum bei Rorbandenfein eines für die Nichteinhaltung der Friſt ſprechenden 
„wichtigen Grundes“. 

b) Unter Umitänden, aber nur fraft einer dabingebenden Klaufel im Gefellichafts: 
vertrage, fann die Wirfung der Kündigung auf die Perſon des Kündigenden 
beihränft werden, S 756 und Bem dazu. 

5. Yärt fich die Kündigung wieder bejeitigen? Man wird es bejahen dürfen 
(jo auch Staub zu $ 132 eit. HOB. Anm. 3). aber nur unter Mitwirfung aller 
Geſellſchafter — denn fie wirft au Gunſten aller — und nur, jo lange fie noch nicht 
(nah Nr. 4) die Nuflöfung der Gefellihaft endgültig bewirft hat. Eine nachber 
vollzogene Zurücknahme fönnte nur als Abihluß eines neuen Geſellſchafts— 
vertrages aufgefaßt werden, ohne daß darum freilich die Geſellſchaft ſelbſt übrigens 
eine ganz neue würde Denn die alte bat ja zunädit noch mindeitens als 
Anseinanderfeßungsaeiellicaft Beitand. So auch Knofe ©. 111. Nach der Aus: 
einanderiekung kann dagegen nur eine ganz neue Gejellichaft gebildet werden, 
da die alte jetzt ſchlechthin hinweggefallen tt. 
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Der Gegenſatz zwiſchen Wortbeitehben der alten und Grridtung einer neuen 
Geſellſchaft bat auch praftiihe Folgen; insbeſondere ift legterenfalls eine neue Über: 
tragung der zum Geſellſchaftsvermögen zu widmenden Stüde unerläßlid. 

b. Eine weitere Beihränfung des Kündigungsrechtes, als ſie ſich aus Abſ. 1—2 
ergibt, wird in Abſ. 3 für unwirkſam erklärt; mit Recht, denn ſie würde dem Zweck 
und Weſen des Geſellſchaftsverhältniſſes widerſprechen Man wird im Sinne dieier 
Vorſchrift jolgerecht auch die Ausbedingung einer angeſichts des beionderen Geſellſchafts— 
verhältniſſes ungebührlih langen Kündigungsirift zu verwerten haben; fie würbe 
jonit zur Umgebung unferer Norm dienen fönnen. Wegen ber Worte dieſen Vor⸗ 
— zuwider“ ſ. insbeſondere Weyl aad. ©. 344. 

Be le dürfte einer vertragsmäßigen weiteren @rleidterung der Kündigung 
fchwerlich etwas im Wege iteben. 

Nah dem Geſagten ift es mindeftens mißverftändblih, wenn Landé (No. 1) den 
$ 723 einfach als „dispoſitiv“ bezeichnet. 


s 724. 

Sit eine Gejellichaft für die Lebenszeit eines Gejelljchafters ein- 
gegangen, jo fann fie in gleicher Weije gekündigt werden wie eine 
für unbeftimmte Zeit eingegangene Gejellichaft. Dasſelbe gilt, wenn 
eine Geſellſchaft nad dem Ablaufe der beftimmten Zeit ſtillſchweigend 
fortgejeßt wird. 

E. 1650, E. II 662, AR. 711. — Mot. ©. 691—2, Brot. I ©. 438—9. 

1. Die Vorſchrift des $ 724 ift nah dem Mufter des HGB. Art. 123 Abf. 2 
— während im Gemeinen Recht die Frage ſtreitig war, ſ. Windſcheid 
83 408 No. 7. Sie enthält eine poſitive Sonderbeſtimmung, die ſich nach den Mot. 
S. 621 dadurch rechtſertigt, daß eine ſolche Bindung meiſt auf „Selbſttäuſchung 
io Illuſionen“ beruht und weientlihe Nachteile für die perſönliche Freiheit mit 
ih bringt. 

2. Sat 2 lehnt fih an das HGB. Art. 123 Abſ. 1 Nr. 5 ($ 134) an, ſtimmt 
auch mit der gemeinrechtliben Auffaſſung überein. 

Um die Annahme eines foldhen jtillichweigenden Wortiegungswillens zu wider: 
legen, wird auch bei &ejellichaften mit beitimmter Dauer vielfah eine Kündigung 
empfehlenswert fein. 

Die bier in Frage kommende „ſtillſchweigende Fortiegung“ erinnert an die ent: 
ſprechende Sagung bei der Miete ($ 563); das dort Geſagte wird auch bier entiprehend 
verwendbar jein. Noch mehr als dort, ift bei der Gejellihait die ſtillſchweigende 
Verlängerung von einer Sefchäftsiähigfeit der Parteien abhängig; mangels folder ift 
von einer wirklichen Fortſetzung der Geſellſchaft offenbar feine Rede. 

Natürlih kann der Wille der Geielliafter auch darauf geben, durch ihre jtill- 
ſchweigende Fortiegung die Gefellichait auf bejtimmte Zeit zu verlängern — etwa 


auf die uriprüngliche Vertragsdauer, auf ein Jahr —; häufig wird auch der Geſellſchafts— 
vertrag darüber beionderes beſtimmen. 


8 725. 

Hat ein Gläubiger eines Gejellichafters die Pfändung des Anteils 
des Gejellichafters an dem Gejellichaftsvermögen erwirkt, jo fann er 
die Sefellichaft ohne Einhaltung einer Kündigungsfrift kündigen, jofern 
der Schuldtitel nicht bloß vorläufig vollitredbar ift. 

Solange die Gefjellihaft beiteht, fann der Gläubiger die ſich aus 
dem Gejellichaftsverhältnis ergebenden Rechte des Gejellichafters, mit 


Ausnahme des Anjpruchs auf einen Gemwinnanteil, nicht geltend machen. 
E. II 663, RB. 712. — Prot. II ©. 436—7. 
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I. Der Paragraph iſt eine Neuerung der zweiten Leſung, der fi wegen ber 
Durchführung des Prinzips der gefamten Hand als notwendig ergab, indem damit 
den Gläubigern ein direfter Zugriff verichloffen wird. 

Entlehnt ift die bier ausgeſprochene Satzung aus dem Handelsrecht, Art. 136 
(8 135), unterfcheidet fich jedoh von ihrem Vorbild in weſentlichen Punkten: 

a) Nah $ 135 muß der Gläubiger vorber fruchtlos Vollitrefung in das Privat: 
vermögen des Gejellichafters vollitrecft haben, wovon bier feine Rede ift. 

b) Die stündigung ift nach $ 135 befriitet („mindeftens ſechs Monate vor Ablauf 
des Geſchäftsjahres“), während fie bier jofort wirfiam wird. 

2. 8 725 gibt dem Gläubiger ein abfolutes Recht auf Kündigung, f. Staudinger 
Nr. 3b; er iſt an beichränfende Beitinnmungen des Gefellichaftsvertrages nicht ge— 
bunden, nah Staudinger aud nicht an foldhe über die Art der Auseinanderjegung. 
Letzteres ift nicht unbedenflib. Eine Vereinbarung, die den Anteil des Gejellichafters 
an der demnäcjtigen Auseinanderießung beichränft — nach $ 731 wirkſam — fann 
mwenigitend möglicherweile auch als eine Beihränfung des Vermögensanteiles au 
erachten fein, und nur auf diejen haben die Gläubiger nah $ 725 Aniprud. Jeden— 
fall8 bedarf die Frage noch weiterer Klärung. 

Eine vertragsmäßige Beihränfung der demnächſtigen Gläubigerrechte aus $ 725 
als ſolcher iſt natürlih unwirkſam. 

Wohl aber können die anderen Geſellſchafter die Aufhebung des Geſellſchafts— 
verhältniſſes abwenden durch Ausübung des Abfindungsrechts nah $ 268, deſſen 
Vorausſetzungen bier wohl ausnahmslos erfüllt ſein werden, Staudinger Wr 3aß. 

3. Die Auseinanderjeßung erfolgt auch bei der bier in Frage jtebenden 
ung * den Grundſätzen der 88 730ff.; wegen beſonderer Abreden darüber 
. oben Wr. 2. 

4. ©. auch ZPO. 88 700, 708ff, 794, 859, 


Ss 726. 

Die Gejellichaft endigt, wenn der vereinbarte Zweck erreicht oder 
dejjen Erreichung unmöglich geworden ift. 

E. I 651, €. IL ©. 664, RB. 713. — Mot. ©. 622, Prot. LI ©. 439. 

Die Beitimmung entipricht der Natur der Sache und dem bisher überall geltenden 
Recht, f. die Angaben in den Mot. S. 622 No. 1, au 11. 63 8 16, 65, $ 10 h. t, 
Teilweiie bejonders nur altes HGB. Art. 125 Nr. 1, wo eine befondere Auflöfungs: 
erflärung erfordert ward, während nah BGB. die Beendigung nunmehr von Rechts: 
wegen eintritt, ſ. indes 5 729. 

Über den Begriff der Unmöglichfeit vergl. Bem. zu 88 275, 279, 306, 


sg 727. 

Die Gejellichaft wird durch den Tod eines der Gejellichafter auf- 
gelöft, jofern nicht aus dem Gejellichaftsvertrage ſich ein anderes 
ergibt. 

Im Falle der Auflöjung hat der Erbe des verjtorbenen Gejell- 
ichafter3 den übrigen Gejellfchaftern den Tod unverzüglich anzuzeigen 
und, wenn mit dem Aufichube Gefahr verbunden ift, die feinem Erb- 
laſſer durch den Gejellichaftsvertrag übertragenen Gejchäfte fort- 
zuführen, bis die übrigen Gejellihafter in Gemeinjchaft mit ihm 
anderweit Fürſorge treffen fünnen. Die übrigen Gejellfchafter find 
in gleicher Weife zur einjtweiligen Fortführung der ihnen übertragenen 
Sejchäfte verpflichtet. Die Gejellichaft gilt infomweit als fortbejtehend. 

E. 1652, E. IT 665, RB. 714. — Mot. ©. 622-3, Prot. I ©. 439. 
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1. Daß der Tod eines Gejellichafters die Geſellſchaft auflöfe, ergibt ſich, ähnlich 
wie beim as, 8 673), aus der normalen Parteiabſicht bei Eingehung des Ver: 
bältniffes, | III, 25: „quia qui societatem eontrahit, certam personam sibi 
eligit“. Dieter lflfungsgrin ijt nicht nur im Gemeinen Recht anerfannt — bier 
fonnte nicht einmal sur Vertrag Übergang der Sozietät auf die Erben ausbedungen 
werden, 11. 35, 52 $ 9,59 pr. h. t. („societatem non posse ultra mortem porrigi“), — 
fondern aud im Code Art. 1865, 1868, SächſGB. 88 1383—4, auh HGB. Art. 123 
Nr. 2, 127 ($ 131 3. 4, 139), für die jtille Geſellſchaft Art. 361. Sedoh war bier 
überall gegenteilige Übereinkunft möglidb, und nah dem Landrecht SS 278— 90 der 
Tod überhaupt nicht unterjchiedslos Auflöfungsgrund für das Geſellſchaftsverhältnis. 

Das BGB. tedat auch bier dem Vorbild des Handelsrechtes, läßt aljo den Tod 
nur fraft Dispofitiven Rechtsſatzes Die Auflöfung herbeiführen. Es fann im 
Geiellihaitsvertrage nach verschiedenen Richtungen ein anderes vereinbart werben: 

a) Eritredung auf die Erben des Geſellſchafters; dann treten dieſe von Rechts 
wegen in das Verhältnis mit allen ihrem Grblaffer bisher zuitebenden Rechten und 
Pflichten ein; nur die diefem etwa beſonders zugewieſene (88 709 ff.) Geſchäftsführungs— 
befugnis wird man auch dann mangels beſonderer Abmachung nicht auf ſie über— 
tragen werden laſſen. Ebenſo Knoke S. 125. 

b) Fortbeſtehen der Geſellſchaft nur zugunſten der andern; beſonders erwähnt 
und geregelt in 8 736, ſ. Bem. dazu. 

Davon abgeſehen löjt der Tod eines Geſellſchafters dad Verhältnis unmittelbar, 
ohne daß es auf die Kenntnis der Beteiligten ankäme. Dieſe ift nur im Sinne von 
8 729 von Bedeutung. 

2. Abſatz 2 entipricht mutatis mutandis dem Vorbild des 5 673 beim Auftrag; 
das dort Gejagte wird daber auch bier im allgemeinen verwertbar fein. Die Erben 
haften infomweit, wie der Erblaffer, nob aus dem Vertrage (f. den Schlußſatz); die 
gemeinrechtliche Vorfchrift, wonah fie bei dem von ihnen vorzunehmenden Geſchäft 
nur für dolus und culpa lata aufzufommen haben (Windicheid $ 408 No. 12) tft 
aufgehoben; die Haftung der Erben erjcheint vielmehr fortan wie die eines eigentlidhen 
Geſellſchafters. Wegen der Erfagpflict ſ. Weyl, Verſch. Begr. S. 30 

Daß die Erben inäbeiondere aub Rechenſchaft abzulegen haben für die von ihnen 
beſorgten &ejchäfte, ergibt fich zweifeldfrei aus dem Wortlaut. 

3. ©. aud neues HGB. 88 131 Nr. 4, 137—9, 


$ 728. 

Die Gefellfchaft wird durch die Eröffnung des Konkurſes über das 
Vermögen eines Gejellichafters aufgelöft. Die Vorfchriften des $ 727 
Abi. 2 Sab 2, 3 finden Anwendung. 

E. 1653, €. II vacat, RV. 715. — Mot. ©. 623—4, Prot. II ©. 439. 

1. Dieſe Beitimmung entipriht gleichfalls dem Gemeinen Recht, 1. 65 $ 1, 12 

. h. t. Code Art. 1865 Wr. 4, SähiGB. $ 1385 und dem HGB. Art. 123 Nr. 3 
($ 151 Nr. 5), während nah dem Preußiſchen Recht ber Konkurs den übrigen nur 
ein Rücktrittsrecht gewährte. 

Die Auflöjung erfolgt auch bier unmittelbar von Rechts wegen, vorbehaltlich der 
rejiduären Wirfungen des Verhältniſſes gemäß $ 729. 

2. Während der Sat im übrigen zwingendes Necht daritellt, kann im Gejellichafts- 
vertrage vereinbart werden, daß die Gejellichaft für den fragliben Fall unter den 
andern fortbejteben ſoll, j. dazu S 736, 

3. ©. aub KO. $ 23 wegen der Rechte des bisherigen geſchäftsführenden 
&eiellihafters im Konkurſe eines der anderen Gejellichafter. 


$ 729. 
Wird die Gejellichaft in anderer Weife al3 durd Kündigung auf- 
gelöft, jo gilt die einem Gefellichafter dur den Gejellichaftsvertrag 
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übertragene Befugnis zur Geichäftsführung zu feinen Gunjten gleidy- 
wohl als fortbeitehend, bi er von der Auflöfung Kenntnis erlangt 
oder die Auflöfung fennen muß. 

€. 1654, €. II 666, RB. 716. — Mot. S. 624-5, Prot. II S. 439—40. 


1. Die Beftinnmung entipriht dem $ 674 beim Auftrage; es fann wieberum auf 
dad dort Bemerfte alö entiprehend anwendbar verwielen werden. 

Sie erftredt fih außer der Kündigung auf alle Auflöfungsgründe bes Perbält- 
niffes, auch auf die im BGB, nicht bejonders aufgeführten. Die Handlungen des 
Geihäftsführenden, mag der Auflöfungsgrund in feiner Perſon (Konkurs!) oder aus 
anderen Gründen entitanden fein, verpflichten nach wie vor bie andern. 

2. S. auch die ähnlichen Beitimmungen in 88 1682, 1893 Abf. 1, ferner KO. 8 28. 


8 730. 
Nach der Auflöjung der Gejellichaft findet in Anfehung des Gejell- 
ſchaftsvermögens die Auseinanderjeßung unter den Gejellichaftern ftatt. 


Für die Beendigung der jchwebenden Gejchäfte, für die dazu er- 
forderlihe Eingehung neuer Gejchäfte ſowie für die Erhaltung und 
Verwaltung des Gejellihaftsvermögens gilt die Geſellſchaft als fort- 
bejtehend, joweit der Zwed der Auseinanderjegung es erfordert. Die 
einem Gejellihafter nad) dem Gejellichaftsvertrage zuftehende Be- 
fugnis zur Gejchäftsführung erlifcht jedoch, wenn nicht aus dem Ber- 
trage jich ein anderes ergibt, mit der Auflöſung der Gefellichaft; die 
Geſchäftsführung fteht von der Auflöfung an allen Gejellichaftern 


gemeinjchaftlich zu. 
E. 1655, E. II 667, RB. 617, — Mot. ©. 625—%6, Prot. II S. 440. 


1. Sofern nach der erfolgten Auflölung der Geſellſchaft noch gemeinfames Ber: 
mögen vorhanden iſt, würden darauf an fich fortan nur die Regeln der außervertrags: 
mäßigen Gemeinichaft zur Anwendung fommen föünnen. Das bat aber das BGB, 
mit Recht als unzulänglicb erachtet; wie ſchon vor ibm das Landrecht ($S 304—5) 
und beionders das HB. Art. 1335— 45, namentlidy 144, bat es Über die Museinander- 
fegung beſondere Bejtimmungen getroffen. Danach wird die Geſellſchaft nicht reit: 
109 aufgeboben; fie Dauert vielmehr inmerbalb ihrer allerdings nunmehr viel be: 
ichränfteren, ausschließlich ber Vermögendaufteilung gewidmeten Zwecke („oweit der 
Zwed der Auseinanderjegung es erfordert”) nod fort; um den bandelsrechtlichen 
Ausdrud aufzunehmen, als Liquidationsgeiellidaft. 


Das Gejellihaftsvermögen bleibt inzwiſchen noch ein jelbftändiges, gefamtbänderiiches 
Sondervermögen (jo Knoke © 121, anders Jörges (i. vor $ 705) ©. 58, weitere 
Angaben über die Streitirage bei Neumann IS. 423). Das geiamtbändertiche 
Miteigentum verwandelt ſich nicht etwa in gewöhnliches Miteigentum nah Bruch: 
teilen. Das bat auch meine Aufl. 1, die Knoke für die Gegenmeinung zitiert, nicht 
behauptet. 

Jedoch iſt dabei das vom HGB. zu Grunde gelente Syſtem beionderer Liqui— 
Datoren nid aufgenommen; die Geichaftstührung ftebt vielmehr von nun an jtets, 
unter Wegfall etiwwaiger beionderer Anrechte darauf, allen Geſellſchaftern gemeinjam 
zu; fie müſſen alſo folleftiv handeln, wie übrigens auch die handelsrechtlichen Liqui— 
datoren (Art. 136, jeßt $ 150). 

2, Die fämtfichen Reitimmungen des 8 750 ftellen Dispofitives Nedt dar; das it 
wegen des Grlöihens der Vertretungsmacht befonders ausgeiprocden, unterliegt aber 
auch im übrigen feinem Zweifel. 
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g 731. 

Die Auseinanderfegung erfolgt in Ermangelung einer anderen Ver» 
einbarung in Gemäßheit der $$ 732 bis 735. Im übrigen gelten 
für die Teilung die Vorſchriften über die Gemeinjchaft. 

E. 16565, E. 11 667°, RV. 718. — Mot. ©. 630, Prot. Il ©. 443. 

Über die Auseinandberjegung find in den 88 732—35 eine Anzahl Bes 
ftimmungen enthalten; jomweit fie nichts beionderes enthalten, fommen laut $ 731 bie 
Regeln der Gemeinichaft, 85 741ff, zur Anwendung. Dies alles natürlih unvor— 
greiflih etwaiger befonderer Regelung im Gejellihaftsvertrage. Daß die Nechte der 
rl dadurh nicht nachteilig beeinflußt werden dürfen, ijt ſelbſt— 
verjtändlic. 


8 732. 
Gegenjtände, die ein Gejellichafter der Gejellichaft zur Benußung 
überlajjen hat, find ihm zurüdzugeben. Für einen durch Zufall in 
Abgang gelommenen oder verjchlechterten Gegenftand kann er nicht 


Erjat verlangen. 

E. 1 656°, E. UI 668, RB. 719. — Mot. ©. 626—28, Brot. II ©. 440—41. 

Nah $ 732 joll von dem eingebradten Gegenftänden das der Geſellſchaft nur zur 
Benußung („quoad usum“) liberlaffene den Einbringern in Natur zurüdgegeben 
werden, während die „quoad sortem“ eingebrachten gemeinichaftlih bleiben und zur 
Schuldentilgung, eventuell Verteilung, verfügbar bleiben follen, jodaß der Einbringer 
fie nicht einmal in Anrechnung auf jeine Einlage zurüdzunebmen berechtigt oder ver— 
pflichtet ift, j. Mot. S. 629; jo auch das handelsrechtliche Vorbild, Art. 143. 

Die Gefahr der eriteren Klaſſe trifft folgerecht, im Gegenſatz zu ber ber lebteren, 
ben Einbringer; er fann für ®erluft oder Verichlechterung mangeld beionderer 
Garantieübernahme der Gejellihaft oder eines vertretbaren Verfchuldens der andern 
Gejellibafter feinen Erſatz verlangen, 

Die Abgrenzung beider Klaſſen kann zweifelhaft ſein, wenn der Gejellihaft zwar 
nicht die ganze Sache, aber ein Recht daran übermwiejen tft. Handelt es fich um nicht 
übertragbare Gerechtiame, wie Nießbrauch und mietsartige Benutzungsrechte, jo find 
die Sachen offenbar nur quoad usum gemeinfam; anders möchte bei der Geiellichaft 
beitellten Grundgerechtigfeiten und Erbbaurechten zu enticheiden fein: hier hat die Ges 
jellichaft übertragbare Rechte erworben, die nicht ohne weiteres dem Beiteller wieder 
zurücdzugewähren find. 

Auch joweit $ 732 Naturalrüdgabe an den Ginbringer vorfchreibt, tut er das nur 
” . einer obligatoriih wirkenden Vorſchrift; von einem dinglichen Rüdjall it 
eine Rede. 


s 732. 

Aus dem Gejellichaftsvermögen jind zunädjt die gemeinjchaftlichen 
Schulden mit Einſchluß derjenigen zu berichtigen, welche den Gläubigern 
gegenüber unter den Gejellichaftern geteilt jind oder für welche einem 
Sejellihafter die übrigen Gejellichafter als Schuldner haften. Hit 
eine Schuld noch nicht fällig oder iſt fie ftreitig, jo ift das zur Be- 
rihtigung Erforderliche zurüdzubehalten. 

Aus dem nach der Berichtigung der Schulden übrig bleibenden 
Sejellichaftsvermögen find die Einlagen zurüdzueritatten. Für Ein- 
lagen, die nicht in Geld bejtanden Haben, ijt der Wert zu erjeßen, 
den fie zur Zeit der Einbringung gehabt haben. Für Einlagen, die 
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in der Leiftung von Dienften oder in der Überlafjung der Benußung 
eines Gegenitandes bejtanden haben, kann nicht Erjaß verlangt werden, 

Zur Berichtigung der Schulden und zur NRüderftattung der Em 
lagen iſt das Gejellichaftsvermögen, ſoweit erforderlich, in Geld um- 


zujeßen. 

G. I 656°"*, E. II 669, RB. 720, — Mot. S. 628-9, Prot. II ©. 441—3. 

1. Allgemeines: Das nach der Auflöfung der Geſellſchaft verbleibende Geſellſchafts— 
vermögen bat noch einen dreifachen Zweck zu erfüllen; es dient jufzeffive: 

a) zur Befriedigung der Gläubiger, Abi. 1. 

b) zur Rüderjtattung der Ginlagen, Abi. 2. 

e) zur Verteilung eines etwaigen Gewinnes, $ 734. 


Soweit es zu einem dieſer Zwecke nicht sureicht, müßte dieſer an fich unerledigt 
bleiben. Jedoch müſſen die erſten Zwecke — Schuldentilgung und Erſtattung der 
Einlagen — im Sinne des BGB. unter allen Umſtänden erreicht werden; 8 735 
legt deshalb den Gejellihaftern die Pflicht auf, den etwaigen Fehlbetrag zu deden. 
Man fann das fo auffaffen, daß nunmehr das Geſellſchaftsvermögen zu dieſen 
Zwecken immer zureicht, nötigenfalls unter Zuhilfenahme des etwaigen Deckungs— 
anſpruches aus S 735. 

2. Zu Abſatz 1: 

a) Unter den gemeinihaftlihen Schulden jind alle Geſellſchaftsſchulden zu ver: 
ſtehen (ſ. Bem. zu $ 718), einerlei, ob fie gemeinihaftlib oder nur von einem ober 
einzelnen Gejellichaftern im Bereiche ihrer Vertretungsmacht fontrabiert find. Es ge: 
bören nicht nur die Schulden an dritte dabin, fondern, wie zum Überfluß bejonders 
beſtimmt ift, auch die der Gejellihaft (dem übrigen Geſellſchaftern als ſolchen) gegen: 
über einem Gejellihaiter obliegenden. Welche das find, ergibt ſich insbeſondere aus 
5 713 und 717, ſ. Bem. dazu; erit vet gehören aber auch die Anſprüche zu 

ieſer Klaſſe, die dem Gefelſchafter kraft eines bejonderen mit der Geſellſchaft 
eichloffenen Nechtögeichäftes oder durch Zeſſion jeitens eines anderen Gläubigers zus 
tehen. Natürlich fann der Gejellihafter-Gläubiger diefe Anſprüche gegen das Geſell— 
Ihajtsvermögen in vollem Umfange geltend machen, nicht nur unter Abzug der auf 
ihn jelbjt fallenden Belaftungsquote: indem er den Gelamtbetrag aus dem Geſell— 
ee onen entnimmt, entziebt er den auf ibn fallenden Betrag ohnedies jchon 
ich ſelbſt! 

Ob die „gemeinichaftliben” Schulden folche find, die nur das Geſellſchaftsvermögen 
belaiten — jo in der Regel die Aniprüce der einzelnen Gejellichafter gegenüber der 
Geſellſchaft — oder auch die Gefellichafter perfönlid — fo in der Regel die Anſprüche 
dritter, j- Bem. zu SS 713 umd 718, madt im Sinne des $ 733 feinen Unterjchied. 

Sicher dürfte fein, daß zu den „nemeinichaitliben Schulden“ im Sinne des $ 733 
nicht alle die gehören, für die zufällig alle einzelnen Geſellſchafter haften, jondern 
nur die mit den Geſellſchaftszwecken innerlich zufammenbängenden, die Geſellſchafts— 
ihulden in dem zu $ 718 jeitgeftellten Sinne. So aud die meilten, 3 .B. Erome 
3 284, III, Gierfe, Verein ©. 35, Goldmann:tilientbal ©. 777 Anm, 56, 
Jäger u RD. 8 51 "Anm. 6, Knofe ©. 117, Pland Nr. 1, Staudinger I, 1b, 
jest auch Schollmeyer ©. 157 Anm. 1. 

b) Zu den „nemeinichaftlihen Schulden“ im Sinne diejes Abſatzes gehören aud 
diejenigen, „welche den Gläubigern gegenüber unter den Geſellſchaftern geteilt find“. 
Auch dies find natürlich nicht gewöhnliche Privatichulden, bei denen nur zufällig bie 
Sozien beteiligt find, jondern Schulden, die den Geiellihaftern in dieſer ibrer 
Eigenſchaft obliegen (ſ. Mot. S. 628), und die fich daher für das innere Gejellichafts: 
verbältnis als gemeinſchaftliche Geielliaftsichulden daritellen, ohne Rückſicht auf 
die bier ausnahmsweiſe geteilte Haftung nab außen. Dieie fann ſich aucd bei 
Gejellihaitsihulden daraus ergeben, daß fie im Vertrage bejonder8 ausgemacht iſt, bei 
nicht vertragsmäßigen Schulden tritt fie nah $ 420 iogar im Aweifel ein. 

Aus der Betimmung dürfte ſich ein neuer Beleg dafür ergeben, daß die für bie 
Gejellibaft aufgenommenen Schulden zunächſt auf dem Geiellihaftävermögen 
laiten (f. oben zu $ 718 Nr. 2d). Allerdings find die Gläubiger wegen der däneben 
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herlaufenden — bier anteilsmäßig beſchränkten — perſönlichen Haftung der Geſell— 
ſchafter nicht verpflichtet, auf eine Befriedigung daraus zu warten. Haben ſie einen 
Gejellicafter, wie jonft auf das Ganze, jo bier auf feinen Anteil in Anſpruch ges 
nommen, jo gewinnt dieier nah $ 713 einen Rüdgriff gegen das Geſellſchafts— 
vermögen in der oben bargeftellten Art. 

e) Die Beitimmung des Abi. 1 Sat 2 entipricht der Natur der Sache und dem 
Vorbild des HGB. Art. 141. Daß die Schulden durh die Auflöfung nicht ohne 
weiteres fällig werden, iſt jelbitverjtändlih (jo auch NG. Bd. 5 Nr. 288, Staub 
S 4 zu Art. 141). Wie fich die Zurückbehaltung vollziebe, iſt nicht gejagt; normaler: 
weile wird es wohl zu einer Hinterlegung (SS 372 ff.) kommen. 

3. Zu Abſatz 2: Liber den Begriff und die Arten der Ginlage ſ. Bem. zu $ 707 
Nr. 2, auch zu $ 732. Unter dem nah Sab 2 zu erjtattenden Wert ift, wie fonft, 
auch bier nur der objektive zu verjtehen, nicht der jubjeftive Wert oder gar das 
Intereſſe des Cinbringenden. 

4. gu Abſatz 3: Soweit die Anfprühe der Gläubiger auf einen bejtimmten 
Gegenitand gehen, kann das Gejellihaftsvermögen in Natur zur Durdfübrung der 
dargejtellten Zwede verwendet werden. Im übrigen geichieht dieſe überall in Gelb, 
auch zur Gritattung der nicht in ſolchem beftebenden Ginlagen, ſ. oben Nr. 3 und 
Bem. zu S 732. Soweit im Gejellichaftävermögen das dazu erforderliche bare Geld 
nicht vorhanden iſt, muß ed nah Abi. 3 in Geld umgeiegt werden; andere Gegen= 
fände find dazu nur nad den Grundfägen der Hingabe an Zahlungsitatt geeignet, 
fo jelbft bei Rückgabe beitimmter als Einlage gegebener Gegenstände an den Einbringer. 


8 734. 

Berbleibt nad) der Berichtigung der gemeinjchaftlihen Schulden und 
der Rüderftattung der Einlagen ein Überjchuß, fo gebührt er den 
Gejellichaftern nad) dem Verhältnis ihrer Anteile am Gewinne. 

E. 1 656 (teilweife), E. II 670’, RB. 721. — Mot. ©. 629, Prot. I ©. 441—3, 


Der ſich nach Erledigung der in $ 733 angegebenen Zwede ergebende Überihuß wird 
nah den Gemwinnanteilen im Sinne von $ 722 verteilt. Die Teilung jelbit vollzieht 
fih bier gemäß $ 731 nah den Regeln der Gemeinihaft; alio findet, anders als 
nah $ 733 Abi. 3, nicht immer Umjegung in Geld jtatt, vielmehr werden teilbare 
Gegenjtände (auch Rechte) einfach geteilt, andere verfauft unter Teilung des Erlöjes, 

52 ff. 
Natürlib haben die Regeln des $ 734 zunächſt nur obligatoriihe Wirfung, be— 
— etwa eine dingliche Änderung der rechtlichen Zuſtändigkeit (ſ, Bem. 1 
zu 8 730). 


8 735. 

Reicht das Gefellichaftsvermögen zur Berichtigung der gemein- 
Ihaftlihen Schulden und zur NRüderitattung der Einlagen nicht aus, 
fo haben die Gejellichafter für den Fehlbetrag nach dem Verhältnis 
aufzuflommen, nad) welchem fie den Verluft zu tragen haben. Kann 
von einem Gejellichafter der auf ihn entfallende Beitrag nicht erlangt 
werden, jo haben die übrigen Gejellichafter den Ausfall nach dem 
gleihen Verhältniſſe zu tragen. 


E. 1 656? (teilweife), &. II 670%, RV. 722. — Mot. ©. 629, Prot. II ©. 441—3. 


1. Wie der Ülberfhuß des Geiellihaitsvermögens nad Gemwinnanteilen unter bie 
Genoſſen zu verteilen, jo iſt auch das etwaige Defizit umgekehrt auf fie nad 
Verluſtanteilen ($ 722) zu repartieren. Auch die Gefahr einer Zahlungsunfähigkeit 
-eined Gejellichafterd tragen die übrigen nad denfelben Anteilen. 

Und zwar handelt es fich nah dem BGB. dabei, niht nur um die Dedung der 
Schulden, jondern im Gegenſatz zu Entw. I, der nur aus dem nach ihr etwa 
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verbleibenden Betrag die Einlagen anteilsmäßig eritattet werden und fonft den Eins 
legenden ben Ausfall ſelbſt tragen ließ, auch um folche der Einlagen. Dieſe Änderung 
ift von großer Bedeutung für den offenbar nicht jeltenen Fall, dat das Wertverbältnis 
der Ginlagen nicht dem vertragsmäßigen Berluitanteil der Gefellichafter entipridt. 

2. Das im Sinne des 8 753 einzufchlagende Verfahren iſt verichieden: 

a) Sind Forderungen dritter zu deden, jo fann jeder Gejellichafter vom andern 
verlangen, daß er eine feinem Verluftanteil entiprehende Summe in die Geiellichafts: 
kaſſe einichieße, damit daraus die Dedung erfolge. 

b) Wegen ihrer eigenen Regreßanſprüche dagenen können die einzelnen Geiellicafter 
einander unmittelbar zu den entiprechenden Anteilen (ij. Tert) auf Leiſtung verklagen, 
und zwar wohl direft an jich, nicht nur zunächſt an die Geſellſchaftskaſſe, ſ. Knoke 
©. 123 (wegen RO. $ 28). 

3. Beteiligung am Verluſt (f. Staudinger II, 1): fie ift im Zweifel bei allen 
aleich, j. S 722 und Bem. dazu, trifft alfo auch die nur mit perfönlicher Dienftleiltung 
beitragäpflichtigen Gelellihaiter. Hat der Pflichtige zugleich jelbft einen Negrekaniprud, 
fo fann er die dem Berluftanteil feines Gläubigerd entiprehenden Quoten desjelben 
zur Aufrechnung gegen ibn verwenden. 


4. Die Haftung nah Sag 2 ift nur jublidtär, fie jet zu ihrem Gintritt den Nachweis 
voraus, daß von dem einen Gelellihafter der auf ihn entiallende Anteil nicht erlangt 
werden fann: jo bei Konkurs, fructlojer Vollitredung, Naclakfonfurs oder jonftiger 
beihränfter Haftung des Erben wegen des überichuldeten Nachlaſſes; auch bei Un— 
erreichbarfeit, Verichollenbeit. 


5. Daß auch $ 375 dispoſitiv ift, folgt Ihon aus $ 731. 


8 756. 

Sit im Gejellichaftsvertrage beftimmt, dab, wenn ein Gejfellichafter 
fündigt oder ftirbt oder wenn der Konkurs über fein Bermögen er- 
öffnet wird, die Gejellichaft unter den übrigen Gefellichaftern fort- 
bejtehen joll, jo jcheidet bei dem Eintritt eines ſolchen Ereignijjes der 


Sejellichafter, in deſſen Perſon es eintritt, aus der Gejellihaft aus. 
&. 1657, E. 11 671, RO. 723. — Mot. ©. 630, Prot. II S. 443—44. 
Yiteratur: Göſch, Diſſert. Göttingen 1900, 


1, Die Vorſchrift des S 736 entipricht dem Vorbild des HGB. Art. 127 (jekt 
8 137) und fommt einem „unverfennbaren praftiihen Bedürfnis“ (Dot. ©. 630) 
entgegen. Sie ermöglicht für die im Tert genannten Fälle den Fortbeitand der 
alten Sejellichaft, obne daß es, wie im Gemeinen Recht (1. 65 $9 h.t,, Wind: 
fheid 8 408 No. 18—19), dazu der Begründung einer formell neuen bedürfte. 
Natürlich ſetzt der Eintritt der Beitimmung, deren weientlichite Bedeutung in ihrer 
Anwendbarkeit auf die nicht rechtsfähigen Vereine ($ 54) beftebt, voraus, daß nod 
„übrige Geſellſchaſter“, alſo nicht mur ein einziger, vorhanden find, Alsdann jcheidet 
der, in deilen Perſon die genannten GFreignifie eingetreten find, in dem Beitpunfte, 
in dem an ſich dadurd die Geſellſchaft aufgelöft worden wäre (3. B. beim Zugehen 
jeiner Kündigung an die andern), einfah aus. Sein Anteil am Gejellicaftsvermögen 
bezw. deſſen Beſtandteilen geht unmittelbar von Rechts wegen auf die andern über im 
Sinne einer dinglichen Anwachſung, keineswegs nur im Sinne eines obligatoriſchen 
UÜbertragungsanſpruches. 


Das gilt auch von Geſellſchaftsgrundſtücken. Allerdings iſt der Aus— 
geſchiedene zunächſt noch im Grundbuch miteingetragen, und das kann möglicherweiſe 
Wirkungen haben zu Gunſten qutgläubiger dritter, Aber materiell iſt auch bier die 
Rechtsänderung bereitö eingetreten, und gegen den — — kann jolgeredht 
der Berichtigungsanipruch gemäß S 594 geltend gemadt werben, Gierfe ©. 4. 
Den Gläubigern gegenüber wird der Ausgeichtedene durch — Austritt noch 
nicht ohne weiteres von den bereits entſtandenen Verbindlichkeiten befreit, ſ. S 738. 


2. Die Vorausſetzung eines derartigen Fortbeſtehens der Gefellicait iſt eine vor: 
gängige Abmachung im Gejellichaftsvertrage oder einem bejonderen Nadtrag. Indem 
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offenbar jede vor wirflich erfolgter Auflöfung vollzogene Abrede dieſer Art den Cha: 
rafter deö lebteren haben fann, ift die Faflung des BGB. materiell von der des 
HGB. und des Entw. I („haben die Geſellſchafter vor der Auflöjung vereinbart. . .“) 
nicht verichieden- 

Dagegen ift eine erſt nad bereits eingetretener Auflöfung erfolgte 
Vereinbarung ber übrigen Gejellihafter, wie dad HGB. $ 140 fie fennt, im 
BGB. nit erwähnt Sie kann böditens die Begründung eines neuen Ges 
ſellſchaftsverhältniſſes an Stelle des alten unter Verzicht auf Auseinanderjegung 
unter den bei ſolcher Abrede Beteiligten bedeuten, nicht die einmal beſeitigte alte 
Geſellſchaft wieder ins Leben ruſen, ſo auch OLG. Hamburg Rchtſpr. V 380, 

3. Über den umgekehrten Fall des Neueintritts eines Geiellibaiters hat das BGB. 
nichts beiondered beitimmt, und jeine Behandlung iſt daher ſehr ftreitig geworden 
(j. auch Kopp, Differt. Erlangen 1902 und bejonders Knoke, ArhBürgR. 20 170 ff.). 

a) Nah der einen Auffafiung bedeutet diejer Eintritt — deſſen Zuläjfigfeit wohl 
nirgends beitritten wird? — den Abſchluß eines neuen Geſellſchaftsvertrages, alſo 
Auflöſung der alten und Eingehung einer neuen Geſellſchaft. So beſonders Pland 
Nr. 2, Enneccerus ©. 742—3, Kopp, Staub and. Anm. 74, früher auch Coſack, 
Aufl. 16 389, Knoke, Geſeliſchaft ©. 131ff., ſowie meine Aufl, 1. ©. aud die 
Angaben bei Gierfe ©. 2 Anm. 36 

b) Die zweite, jet wohl herrſchende Anſicht läßt dagegen die bisherige Gefellichaft 
fortbejteben; wie beim Austritt eines Gejellichaiters den andern deſſen Teil anwächſt, 
wählt ihnen bier ein folder zu gunjten des Eintretenden ohne weiteres ab. Belondere 
Übertragungsafte find nicht eriorderli, auch nicht bei Grundjtüden: jo lange der 
Eintretende darin noch nicht eingetragen ſteht, iſt das Grundbuch fortan ungenau und 
wiederum ber ag nah $ 894 ausgejegt. Cine perſönliche Haltung des 
Eintretenden ift den Gejellihaitsgläubigern gegenüber freilih mangels bejonderer 
Schuldübernahme nicht begründet (anders als nah HGB. $ 130): er haftet vielmehr 
an jih nur mit ihm zugemwiejenen Anteilen an den Stüden des Gejellichaitsvermögens. 

So beſonders Gierfe S. 2dff., 41 (mit weiteren Angaben, Anm. 38a), ferner 
Grome$ 285, U, Dernburg $ 362, "LI, Hellwig, Verträge ©. 397 ‚Anfprud ©. 282, 
Jörges ©. 213ff., Meurer, Yuriftiiche Berjonen S. 144ff., Nagler aad. ©. 730, 
Staudinger Wr. IL, Tränfner, sounlee Vorträge S. 393, neuerdings auch) 
Coſack $ 279, U und Knoke, Arch. 20 170ff. 

c) Vermittelnd Goldmann: Lilienthal ©. 784: Der Eintritt begründet nicht 
die Entjtehung eines neuen Gejellichaftsverbältniffes, nicht aber wachſen dem Eins 
tretenden ohne weiteres Anteilärechte an, — iſt, insbeſondere bei Grundſtücken, 
eine beſondere Anteilsübertragung erforderlich. 

d) Die herrſchende Meinung Anwachſungstheorie) dürfte das Richtige treffen. 
Die früher von mir angenommene PBlandiche Lehre führt, wie Gierfe ermwieien 
bat, zu großen Unzuträglichfeiten; fie läßt fich nur durch verfünftelte, den tatjächlichen 
Verhältnifien wenig entiprechende Deutungen retten. Sie jcheitert bejonders beim 
nichtrechtsfähigen Verein, wo die Annahme einer fortwährenden Neugründung als 
Folge jedes Neueintritts doch eine einfah unmöglice Vorftellung fein würde! Die 
Analogie des entiprehenden Austritts:Falles fpricht für die Gleichbehandlung auch 
beim Gintritt, das Schweigen des Geſetzes um deswillen nicht dagegen, weil nicht 
erweislich it, daß die SS 736, 738 eine finguläre Satzung daritellen wollten, vielmehr 
als einfache Konjequenzen des im Gejeß angenommenen Prinzips der Geſamthand 
eriheinen. Auch iſt die bier verfochtene Lehre keineswegs nur haltbar von dem bes 
jonderen Sierfeihen Gejamthandbegriff (ſ, oben vor $ 705) aus, wie der Vorgang 
mehrerer Berfechter einer Rechtsteilung nad Quoten, Nörges und Nagler, beweilt. 

Die Mittelmeinung von GoldmannzLilienthal ericheint vollends als ‚eine 
fchwer verftändliche Halbheit. Wer mit uns in den Anteilörechten des Geiellichafters 
nur jelbitverftändliche Folgerungen aus feiner Mitgliedichaft ſieht (j. Vorbem. vor 
8 705), für den tft fie von vornberein ausgeſchloſſen. Es bedarf jomit bei grundbuch- 
mäßigen Rechten zwar der Berichtigung (S 89), aber feineswegs einer Teils 
auflajiung zu gunften des neuen Sozius. Ebenfowenig beiteht ein Bedürfnis dafür, 
mit Jörges ©. 216 von der unmittelbaren Anwahjung die Gejellihafts: 
forderungen auszunehmen; feine Lehre ftebt und fällt mit der oben Bem. 1 zu $ 718 
zurüdgemwieienen Annahme, daß darin nur gewöhnliche aftive Geſamtſchuldverhältniſſe 
zu finden jeien. 
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8 137. 

Iſt im Gejellichaftsvertrage beftimmt, dad, wenn ein Gejellichafter 
kündigt, die Gejellichaft unter den übrigen Gejellichaftern fortbeitehen ° 
foll, jo fann ein Gejellfchafter, in deſſen Berjon ein die übrigen 
Gejellichafter nach $ 723 Abi. 1 Saß 2 zur Kündigung beredhtigender 
Umftand eintritt, aus der Gejellichaft ausgefchloffen werden. Das 
Ausſchließungsrecht jteht den übrigen Gejellichaftern gemeinjchaftlich 
zu. Die Ausſchließung erfolgt durdy Erklärung gegenüber dem aus- 
zuſchließenden Gejellichafter. 

E. II 672, RB. 724. — Prot. I ©. 444. 

1. Während auf Grund von $ 736 unter den dort angegebenen Vorausiekungen 
die Gejellihaft troß Kündigung eines Gefellichafterd fortbefteht, handelt $ 737 von 
dem Fall, daß ein Gejellichafter den andern einen Kündigungsgrund gibt im Sinne 
von 8 723 Abi. 1 Saß 2, ſ. Ben. dazu. Auch bier wird nad dem Vorbild des 
ähnlichen, aber weitergehenden Art. 128 ($ 140) HGB. ein Ausweg gegeben, um die 
völlige Auflöjung der Geiellihait zu vermeiden: die andern Geſellſchafter fönnen ben 
Betreffenden ausichließen: j 

a) Wenn es im Gejellichaftövertrage — oder einem Nachtrag dazu — beionders 
vorgeieben war. 

) Aber nur dur gemeinſamen Beſchluß; find fie nicht einig, jo bleibt allein der 
IT einer gewöhnlichen Kündigung der Gefellichaft übrig. 

2. Die Ausihliegung ſelbſt erfolgt dur empfangsbedürftige Willenserklärung 
ber andern gegenüber dem Auszujchließenden. Ülber die Rechtmäßigkeit ift gegebenen— 
falls gerichtlihe Entiheidung anzurufen, jedoch wirft das Urteil auch bier überall 
nur deflarativ, nicht wie nad Handelsrecht Fonititutiv. j 

3. 8 737 gilt aud bei Gejellihaften auf umbejtimmte Zeit; auch bier ift ber 
Ausihluß des einen Geſellſchafters nur ftatthaft, wenn er den andern einen wichtigen 
Grund an die en gibt, j. Leiſt, Inneres Vereinsrecht S. 126. 

4. Sit die Beitimmung zwingend oder bispofitiv? ©. darüber Leiit aad. 
©. 129, der inäbejondere bei nichtrechtäfäbigen Vereinen, aber auch bei Geiellichaften 
bie Gründe für einen bloß dispofitiven Gbarafter de lege lata (nicht aud ferenda!) 
als überwiegend erachtet. Allerdings iſt eine ausdrüdlice Beſchlußfaſſung zu 
erfordern; ein Operieren mit dem „vermutlichen“ Willen erſcheint gegenüber einem 
im Geſetz jo bejtimmt ausgeiprodenen Prinzip ſchwerlich als durchgreiſend. 


8 738. 

Sceidet ein Gejellichafter aus der Gejellihaft aus, jo wächſt jein 
Anteil am Gejellihaftsvermögen den übrigen Gejellichaftern zu. Dieje 
find verpflichtet, dem Ausjcheidenden die Gegenftände, die er der 
Sejellichaft zur Benugung überlafjen, nad) Maßgabe des $ 732 zurüd- 
zugeben, ihn von den gemeinſchaftlichen Schulden zu befreien und 
ihm dasjenige zu zahlen, was er bei der Auseinanderjegung erhalten 
würde, wenn die Gejellihaft zur Zeit feines Ausjcheidens aufgelöft 
worden wäre. Sind gemeinjchaftlide Schulden nody nicht fällig, To 
fönnen die übrigen Gejellichafter dem Ausscheidenden, ftatt ihn zu 
befreien, Sicherheit leiſten. 

Der Wert des Gejellichaftsvermögens ift, ſoweit erforderlid, im 
Wege der Schäßung zu ermitteln. 

E. 16584, 4-2, E. II 673, RO. 735. — Mot. S. 631—32, Brot. I ©. 44—7. 
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1. Allgemeines: Die SS 738—40 handeln — im weientliben dem Vorbild bes 
HGB. Art. 130—31 folgend — von den Wirkungen eines bloß einfeitigen Aus— 
ſchridens eines Gejellichaiters im Sinne der 88 736—37. In diefen Fällen wächſt 
der Anteil des Ausgeichiedenen oder Ausgeſchloſſenen am Geſellſchaftsvermögen ſelbſt 
den übrigen 'Gejellidaftern zu, obne daß es einer beionderen Übertragung der 
einzelnen Stücke benötigt, dies ſelbſt nicht bei den grundbuchmäßiger Umichreibung be— 
dürftigen Rechten, ſ. Bem. 1 zu $ 736, Gbenjowenig beiteht eine Ausnahme bei den 
Gejellichaftöforderungen, wie Jörges ©. 216 in Konfequenz jeiner Lehre (j. dagegen 
ihon oben Wer. 1 zu $ 718), fie jeien gewöhnliche Storrealforderungen, behauptet. 
Nur die Verfügungszuſtändigkeit ſoll auf die übrigen übergeben. Cine gefünftelte, 
den praftiihen Bedürfniſſen nicht genügende Folgerung aus unbewielenen Prämifien! 
Es bandelt jih eben um eine Spezialuniverjaliufzeifion oder richtiger, um eine An— 
wachſung der dem Betreffenden zujtehenden Quote des Zweckvermögens an die andern. 
Dies eine Neuerung des Entw. Il, indem Entw. I $ 658 Abi. 4 nur einen perſön— 
lihen Anſpruch der andern auf Übertragung der Quote anerfannt hatte. 

Der Ausjcheidende verliert natürlich jeine Nechte nicht ganz, fie nebmen nur einen 
andern Charafter an, den von gewöhnlicheu Forderungsrechten. Er fann verlangen: 

a) Herausgabe der der Gejellihait nur zum Gebrauch überlafienen 
Sachen — einerlei, ob fie ihm jelbjt gehören oder nit. Denn es handelt fih nicht 
um einen dingliden Anfpruc, fondern um die perjönliche actio pro soecio, 

b) Entlaftung von den Schulden, ſ. Wr. 2. 

e) Herausgabe des Wertbetrageöd, der feinen etwaigen Anfprühen an bie 
Geſellſchaft, feinen jonftigen Einlagen und jeinem Anteil am Nettobeitande des Gejell: 
ichaftövermögens entipridt. Daß bier immer nur ein Geldguantum, nicht wie nad 
8 734 ein realer Teil der teilbaren Geſellſchaftsgegenſtände oder eine Berfilberung des 
Gejellihaftsvermögens verlangt werden fann, ergibt fih aus den Zweck der Bes 
ftimmung und aus Abi. 2, 

Das ift natürlich nur ein perjönlicher Aniprud, feine dinglich geiicherte Gerecht— 
fame, Staub aad. Anm. 7. Zur Feititellung der Höhe diejes Abfindungsguthabens 
fann der Ausgeichiedene nötigenfalld die andern in Anfpruch nehmen, event. auch bie 
Zuziehung eines Sachverſtändigen dazu auf Koſten ber Gefellichaft verlangen. 
Umgekehrt ift auch er den andern gegebenenfalld zur Mitwirkung bei dieſer Ermittelung, 
verpflichtet. S. überall Staub aaD. Anm. 6, 

Haften für das Abfindungsgutbaben die andern Gejellihafter perjönlich, oder nur 
das Gejellihaitövermögen? Für die erjte Alternative fpricht neben dem Wortlaut die 
Erwägung, daß ber Ausgeſchiedene dem rechneriihen Endergebnis nad jo geftellt 
werben foll, wie wenn die Gejellichaft aufgelöft wäre. In dieſem Fall aber hätte er 
wegen jeiner Einlagen und Gritattungsaniprücde nah $ 736 auch perjönliche Aniprüche 
genen bie andern pro rata ihrer Berluftanteile gehabt. Bei dem Gewinn ift das 
freilich anders; diejer hätte ihm jelbitverjtändlib nur aus dem Geſellſchaftsvermögen 
ausgefehrt werden fönnen, und es iſt fomit anzunehmen, daß auch im Fall des 8 738 
für den Teil des Abfindungsaniprudes, der fih redneriih aus Geminnpoften 
zuſammenſetzt, feine periönlihe Haftung eintritt. 

Stellt fi bei der Berechnung des Gejellichaftävermögens ein Minus als End— 
ergebnis heraus, jo muß der Ausgeichiedene nah $ 739 dafür entijprehend jeinem 
Verluitanteil auffommen. 

2, Bon der ihn — neben der Haftung des Gejellichaftsvermögende — bisher 
perjönlich treffenden Schuldenhaftung kann der Ausicheidende natürlich den Gläubigern 
genenüber nicht frei werden; daber müſſen die Gejellichaiter ihn nah Abi. 1 Sat 2 
davon beireien, event., wegen noch nicht fälliger Schulden, ibm wenigftens für feine 
demnächitige Yiberierung Sicherheit leiften (nah SS 232ff.). Aber er fann auch wohl 
ausicließende Übernahme jolher Schulden durch die andern verlangen; bei fälligen 
Schulden jedenfalls jofortige Auszablung des Betrages an die Gläubiger. Wird dieje 
Pflicht nicht erfüllt, und er infolgedeilen von den Gläubigern noch jelbit in Anſpruch 
genommen, jo bat der Ausicheidende Regreß auf Rüderftattung gegen die verbleibenden 
Geſellſchafter, Staub, Erfurs zu $ 141 Anm. 12; ſ. auch Erome & 285, I, le. 

Berieht die Beireiungs=- und Sicherheitsleiſtungspflicht ſich auch auf ftreitige 
Berbindlichfeiten? S. RG. 35. I vom 18. II, 1905, Bd. 60 Nr. 36 S. 155ff. mit 
zahlreihen Literaturangaben. Das RG. verneint die frage im Gegenſatz zur vor: 
herrſchenden Meinung mit m. E. durdichlagenden Gründen. Natürlich fann aber der 
Ausgeichiedene einen Anſpruch auf Befreiung dann geltend maden, wenn er bie 


800 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverbältniffe. 


Denen der von den übrigen Gefellichaftern beftrittenen gemeinichaftlicen Schuld 
beweiit 

3. Der mahgebende Zeitpunkt für die Anteilöberehnung am Werte des Geſell— 
Ichaftsvermögens und dad Aufhören der Schuldenhaftung iſt der Moment des Aus: 
ſcheidens, wie er fih aus 8 736—7 ergab. ©. jedoch wegen ber — Geſchäfte 
$ 740 Abſ. 1 und der noch nicht fälligen Schulden 8 738 Abi. 1 Sab 3. 

4. Zweifelhaft iſt die Frage, ob der Ausgeſchiedene ſich der Erfüllung feiner 
etwaigen Eritattungspflichten folange entziehen könne, als ihm nicht fein la 
guthaben geleiitet wird? Konnexität der beiberfeitigen Ansprüche im Sinne von? 
ltegt zweifellos vor. Trotzdem verneint das OLG. Stuttgart (14, ILL. 1903, Ripr. vi 
©. 446) das Rückbehaltungsrecht, weil ed gegen „Sinn und Zweck des $ 738 ver: 
ſtoße“; dem rechtlichen Zufammenbang der Anſprüche jet hier aus „höheren Rückſichten“ 
* Anerkennung verſagt. Das ſcheint mir unbewieſen und in diefer Allgemeinheit 
bedenklich. 

d. Die Beſtimmungen des 8 738 find Folgerungen aus dem “Prinzip der 
Hand. 

Daß fie einer beionderen Abrede weichen, iſt wohl zweifellos, jo auch Mot. ©. 632, 
ferner Gierfe S. 33—4, Leiſt, Vereinsrecht S. 138 (unter Aufgabe jeiner früberen 
abweichenden a Rereinsherrihait und -freiheit S. 22 ff.). 


8 739. 

Reicht der Wert des Gejellfchaftdvermögens zur Dedung der gemein- 
Ichaftlihen Schulden und der Einlagen nicht aus, jo hat der Aus 
icheidende den übrigen Gefellichaftern für den Fehlbetrag nach dem 
Verhältnifje feines Anteil3 am Verluſt aufzulommen. 

E. 1 658%, E. II 673%, RB. 7236. — Mot. 632, Prot. U S. 444—7. 

Die Beitimmung entipricht der des $ 735 und ift folgerichtig, da der Ausfcheidende 


ja auch umgefehrt vom etwaigen Uberſchuß ſeinen Anteil bekommt. 
Wegen der Haftung des Ausſcheidenden den Gläubigern gegenüber ſ. Bem. 2 zu $ 738. 


8 140. 

Der Ausgefhiedene nimmt an dem Gewinn und dem Berlufte 
Teil, welcher ſich aus den zur Zeit feines Ausjcheidens ſchwebenden 
Geſchäften ergibt. Die übrigen Gefellichafter find berechtigt, Dieje 
Geſchäfte fo zu beendigen, wie e3 ihnen am vorteilhaftejten erjcheint. 

Der Ausgejchiedene kann am Schluffe jedes Geſchäftsjahres Rechen- 
jchaft über die inzwiſchen beendigten Gejchäfte, Auszahlung des ihm 
gebührenden Betrag3 und Auskunft über den Stand der noch ſchweben— 


den Geichäfte verlangen. 

E I 658°-?, €. 11 674, NV. 727. — Mot. ©. 631, Prot. I S. 444—7. 

l. Allgemeines: Der maßgebende Zeitpunkt für die Abrechnung tjt, wie ſchon zu 
8 735 Wr, 3 bemerft, der Moment des Ausicheidens bes Gejellichafters; jedoch kommen 
nach 8 740 dafür auch die bereit3 begonnenen, aber noch ichwebenden Geſchäfte in 
Betracht, wie es ähnlich, wenn auch mit anderer Formulierung, bereits das HGB. 
Art. 130° beſtimmt hatte. Der Ausjichetdende joll an deren Ausgang im guten wie 
im böjen noch Anteil baben. 

Daß er darum inſoweit noch Geſellſchafter fei, it micht anzunehmen. Die bis: 
weilen für das bisherige Handelsrecht vertretene Meinung, der Ausgeſchiedene babe 
noch die Eigenſchaft als — nicht geſchäftsführender — Gefellibafter (Entid. des 
ROHG. 15 Nr. 60 ©. 204, des RG. 15 Nr. 19 ©. 51, dagegen wohl mit Recht 
ROHG. 10 Nr. 10 5.57), iſt jedenfalls für das BOB. falih (wie bier Staub, Erf. 
zu 85441 Anm. 21); nicht an den Geichäften, fondern nur am Ergebnis der 
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Geſchäfte iſt der Ausgeſchiedene noch beteiligt, ſteht alſo nur, wie auch wegen ſeiner 
Anſprüche und Pflichten aus SS 738—9, in einem perſönlichen Rechtsverhältnis 
zur Gejellichaft, ohne deren Mitglied und ohne Teilhaber am Gejellichaftövermögen 
zu jein. Die aus SS 7358—9 für oder gegen ihn zuftändigen Gefellichaftsaniprüche erhöhen 
* nur um den ſich aus der Abwicklung der Geſchäfte ergebenden Reſtbetrag. Dafür 
pricht auch entſcheidend Abſ. 1 Sat 2, der mit dem Weſen einer auf grundſätzlicher 
Gleichberechtigung berubenden Geſellſchaft ſchlechthin unverträglich iſt. 

Folglich bat der Ausgeſchiedene auch feinen Anſpruch auf Einſicht der Geſchäfts— 
bücher und die jonftigen Informationen; denn nur einem wirflibden Gejellichafter 
wird ein folder nah $ 716 zugebilligt. Dagegen wird man ibm (jo auch früher 
Staub zu Art. 130 $ 11, anders freilich jest Erf. Anm. 26) gegenüber der Ent: 
jheidung des NG. 15 ©. 80 nod einen Anipruc auf WVorlegung der etwaigen In— 
venturen und Bilanzen zubilligen dürfen; ſ. auch Abi. 2. Andererjeitö haftet er aus 
den Abwidlungsgeihäften auch nicht dritten perfönlid, Staub Anm. 22. 

2. Die dem Ausgeihiedenen zuitehenden Rechte werden nah Abſ. 2 noch näher 
beftimmt, aber auch beichränft, indem er danach die Ausfehrung des Gemwinnanteiles 
nicht jofort nach Erledigung des betr. Gejchäftes verlangen fann, fondern immer nur 
zum Schluß eines Geichäftsjahres. 

Die NRehenichaftsablegung vollzieht fih nach $ 259, ſ. Bem. dazu. 


Zünfzehnter Titel. 
Gemeinſchaft. 


Vorbemerkung. 


Literatur: v. Seeler, Dad Miteigentum nad dem BGB. 1899; Crome ©. 804 
bis 8275; Gierke, Sadenredt ©. 383 ff. 

1, Allgemeines: 88 741—58 behandeln die Gemeinſchaft, communio ineidens, 
d. h. die gewöhnliche, nicht auf Vertrag beruhende Beteiligung mehrerer an einem 
Rechtsverhältnis oder einer Mehrheit von ſolchen. Ihre Selbitändigfeit gegenüber der 
Geiellichaft, die ihrerfeits Iogiich einen Sonderfall von ihr bildet, iſt nach dem Muſter 
des Römiſchen Rechts auch ſchon bisher überall anerfannt, ſ. die Angaben in den 
Mot. S. 874 No. 1. 

Indem das Gigentümliche der Gemeinſchaft nur auf der Tatſache der Gemeinſam— 
feit des Rechtsverhältniſſes berubt, fommt es bei ihr auf einen bejtimmten Zwed oder 
Rechtsgrund der Vereinigung nit an; die Bejtimmungen des Titeld würden an fi 
auf jede wie immer fonjt geartete Gemeinſchaft Anwendung finden. Indes iſt nicht 
nur die Gejellichait (SS 708ff.) befonders geregelt, fondern es find auch für mehrere 
ehr wichtige Fälle der außervertragsmäßigen Gemeinschaft im BGB. befondere Ber 
ftinnmungen getroffen, ſei es mehr, fei es minder ausjchließend. Das ift der Fall: 

a) Bei den Gemeinſchaften des ebelihben Güterrehts, SS 1437 ff. 

b) Bei der Gemeinichaft der Miterben, SS 2032 ff. 

Diefe beiden Fälle ſtehen der Geſellſchaft dadurch am nädhiten, daß auch bei ihnen 
ein gejamthänderifches Gemeinichaftsverhältnis vorliegt, ohne individuelle Ver: 
fügungsredte, aljo nah dem oben Borbem. vor $ 705 Gejagten feine Gemeinichaft 
nah Bruchteilen, jondern eine „Gejamtberedhtigung“, wobei die Anteile an den 
einzelnen Stücen des Sondervermögens nur unfelbitändige Ausflüffe der Beteiligung 
an der perjonenrechtlichen Gemeinſchaft find (j. auh Sohm, Der Gegenitand, S.62—3). 

Außerdem iſt in gewiſſen Richtungen, aber nur nad der dinglichen Seite, 
jelbitändig geregelt: 

c) Das Miteigentum, 88 1008 ff., das im übrigen gerade den wichtigiten Anz 
wendungsiall für die Sätze des vorliegenden Titels bildet. 

Es jind aber nicht nur für das Miteigentum, fondern auch in den Fällen a--b 
die Sätze des vorliegenden Titels nicht ganz ausgeſchloſſen, ſie treten vielmehr nur 
hinter die befonderen Regeln zurüd, gelten bloß jubjidiär. Das beſtimmt gleich 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 51 


802 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


ausdrüdlic der $ 741, nad dem auf alle Fälle der Gemeinſchaft unfere Vorſchriſten 
anwendbar jein tollen, „ſoweit ſich nicht aus dem Geſetze ein anderes ergibt“. a, 
felbit auf die Geſellſchaft finden laut $ 731 mehrere derielben unmittelbare Anwendung. 

Überhaupt feine Rechtsgemeinſchaft liegt vor im alle der Geſamt— 
Ihuldverbältniiie, SS 420ff.; denn bier ift jeder Träger eines bejonderen Rechts— 
verbältnifies oder wenigfteng, nad der Einheitötheorie, einer beſonderen ſubjektiven 
Beziehung, fo auch Goldmann-Lilienthal S. 787, Sohm and. S. 63. Ta 
andererſeits für teilbare Forderungen nach 8 420 das Römiſche Prinzip „nomins 
sunt ipso iure divisa“ beibehalten iſt, fo bleibt für die Nechtögemeinichait bei 
Forderungen nur ein beichränftes Gebiet übrig, ohne daß fie darum unmöglich wäre 
di. 8 754, Sobm ©. 63). Es gebören dahin: 

a) Unteilbare Forderungen in dem in der Vorbem. vor $ 420 feftgeftellten 
Sinn, ſ. $ 432, Ob bier überhaupt eine Rechtsgemeinſchaft vorliege, ift beitritten; 
dafür außer Aufl. 1 auh Goldmannzskilientbal ©. 787, v. Seeler ©. 100ff., 
dagenen Sohm aad., weil bier jeder Träger der ganzen Forderung, dieſe nicht nad 
Bructeilen geteilt jet. Aber das ift pet. prineipi. Die Negelung des $ 432 führt 
vielmebr eine gewilie Gemeinschaft zwiichen den Mlitgläubigern ein, auf bie, wie wir 
fcheint, fubjidiär die Negeln unferes Titel5 angewendet werden fünnen. Doc bedarf 
die Frage noch weiterer Klärung. 

b) Teilbare Forderungen, bei denen fraft bejonderer Abrede oder fonitiger 
Beitimmung die Geteiltbeit ausgeſchloſſen tit, obne daß darum die Solidarität 
Platz griffe: ſo wenn die Geltendmachung und Einziehung der Forderung nur allen 
Gläubigern gemeinſam zuſtehen ſoll. 

e) Subſidiär kommen auch auf die Fälle der geſamthänderiſchen Forderungen 
die SS 741ff. zur Anwendung, da fie keineswegs zu den Geſamtſchuldverhältniſſen 
zählen, Sohm aad. fowie oben zu S 715 Bem. 1 gegen die abweichende Xebre 
von Jörges 

Nach alledem bleiben für eine uneingeihränfte Anwendung unieres Titels nur 
einige minder wichtige Falle übrig, ſ. die Beiipiele bei Eck S. 558 (4. B. Gemeinihatt 
der Vermäctnisnebmer (nah ermworbenem Gigentum), der Finder, der aus einer 
Auslobung Berechtigten, j. auch unten Nr. 4). Seine Hauptbedeutung beftebt in der 
fubfidiären Anwendbarkeit auf die beionders geregelten Fälle. 

Dabei ift die Abgrenzung des Gebietes der reinen Gemeinſchaften von den ihren 
Regeln nur jubfidiär unterftehbenden Fällen nicht immer zweifellos, ſ. die Fragen bei 
Goldmann-vLilienthal S. 786-7. Nach ihnen foll, wenn zwiſchen zwei Rerionen 
eine Geſellſchaft bejteht und fie gemeinfam einen Gegenitand anicaffen, diefer ohne 
weiteres zum Gefellichaftövermögen gehören. Das fann aber doch, wie auch wohl 
Goldmann-vLilienthal nicht beftreiten wollen, nur infoweit zutreffen, als ber 
Erwerb unter $ 7185 fällt, alſo nachweislich gerade für die Geſellſchaftszwecke 
vollzogen ift. 

Beiteht ferner noch feine Geſellſchaft, ſo fann mit der gemeinfamen Anschaffung 
von Gegenftänden leicht ohne weiteres der Abichluß eines Öefellichaftöuertrages uno 
actu als verbunden zu eradten fein; 3. B. beim gemeinjamen Anfauf eines Yoies, 
eines zur Weiterveräußerung oder zur gemeinfamen Benußung beitimmten Pferdes, 
Srunditüdes. Aber notwendig ift das nicht, 3. B. zwei Nachbarn erfteben gemeinſam 
eine zu andern Zweden unbenugbare Bauparzelle nur zu dem Zwecke, damit nicht 
durch deren Bebauung ibren Häujern die Ausficht entzogen werde. 

2, Die Regeln des Titeld 15 gelten zwar nur jubfidiär, ftellten aber übrigens nad 
Aufl. 1 zwingendes Recht dar; für eine abweichende vertragsmäßige Geftaltung, jei 
im allgemeinen, mangels bejonderer Geitaltung in den einzelnen Paragraphen, fein 
Platz. Das folgerte ih aus $ 741: die Regeln fommen zur Anwendung, forern ſich 
nicht gerade aus dem Geſetz ein anderes ergibt. 

Anders aber Grome $ 256, IL, 1: Der genannte Paffus wolle nur ben 
fubiidiären Gbarafter der Regeln andeuten, nicht auch fie als zwingendes, die Partei— 
willfür ausfchließendes echt fennzeichnen. Das ſcheint einleuchtend; ih kann ſomit 
meine frühere Meinung nicht aufrechterhalten. Daraus folgt freilih nicht der nad: 
giebige Charakter aller Negeln unieres Titeld; enticheidend iſt vielmehr die Sonder: 
auslegung, jo auh Pland Nr. III, der mit Recht darauf hinweiſt, daß mittelbar 
die Beteiligten ſchon dadurd die Geltung ber meiften Regeln des Titels ausſchließen 
können, daß fie eine Gefellichait vereinbaren. 
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3. Grundfäglicde Gejtaltung (f. dazu v. Seeler ©. 100ff.): Bei der gewöhnlichen 
Gemeinihaft hat dad BGB., anders alö bei der Gejellichaft, das römische Prinzip der 
quotenmäßigen Teilung beibehalten und durdgelührt, wie jchon der Zuſatz im 
8 741: „Gemeinihaft nah Bructeilen” fundgibt; nur in gewilfen befonderen 
Gemeinihaftsfällen it das Prinzip der Geſamthand, ſei eö ganz, fei es teil: 
weile durchgeführt worden, j. oben. Indes zeigt auch der vorliegende Titel gewiſſe 
Anſätze zu einer derartigen fozialeren Ausgenaltung des Verhältniſſes, namentlich in 
den $S 745, 746 und 751, f. Mot. ©. 873. 

Aber eg ftebt dabei nur eine genoffenfchaitliche Geſtaltung des Verwaltungsrechts 
in Frage, während die Rechtszuſtändigkeit ſelbſt — die Quoten= oder Bruchteilung — 
dadurh in feiner Weife berührt wird, Gierfe ©. 38, Überhaupt fteht das 
Geſetz auf dem Standpunft, daß die teilmeile ausübbaren Befugnifie auh von den 
einzelnen jelbitändig nah Maßgabe ihrer Anteilsrechte ausgeübt werden können; nur 
die in der Ausübung unteilbaren — en Regel bloß von allen zuiammen. ©. zur 
Konftruftion auh Enneccerus ©. 

4. Gegenitand der Gemeinschaft — Rechte aller Art ſein, die überhaupt eine 
Mehrheit von Beteiligten zulaſſen, nicht nur Vermögensrechte, ſondern möglicherweiſe 
auch andere (3. B. das Individualrecht auf ein gemeinſam verfaßtes Gedicht); es 
brauchen ferner feine eigentlichen perfekten Rechte zu fein: auch beim Beſitz ift eine 
Gemeinichaft möglich, ebenio wohl aud bei gemeinſchaftlich betriebenen Zeitungs: 
unternehmungen. Im Erf. des RG. 35. III vom 29. IV. 02, Seuffert 59 
Nr.5 ©. 10, ift das nicht beitritten, jondern nur bie Veräußerlichkeit des ge 
meinfamen Wertobjeftes im Sinne von $$ 752—3 — ob mit Redt, kann bier dahin 
er bleiben — verneint. Außer dem Eigentum und ben Forderungen (f. oben 
Nr. 1) fommt die Gemeinschaft unferes Titel3 insbejondere vor bei dinglidhen und 
Autorredten, ſ. ferner die eigentümlichen Gemeinfchaftäverhältniffe der SS 921 (Grenz: 
zeichen) und 923 (Baum auf der Grenze); auch $ 1258 Abi. 1. 

5. a aus der Gemeinihaft entipringenden Verpflichtungen (G. B. auf Zu: 
ftimmun — Maßnahmen, $ 744; auf Erſatz von Aufwendungen) find ſtets 
perjönliher Natur. Sie können vor, bei und nah der Teilung geltend gemacht 
werden, aud nach Eintritt eines neuen Mitberechtigten gegen den alten Teilhaber, der 
durch das Ausſcheiden aus der Gemeinichaft feiner perfönliden Verpflichtung nicht 
ledig werden fann. 

Jedoch zeigt, im Gegeniat zum Römifchen Nedt, das BGB. vorzüglich beim Mit: 
eigentum erhebliche Anſätze zu einer Verdinglihung des Verhältniſſes, indem die 
Aniprüce zum Teil auch gegen die Sondernahfolger wirffam erflärt werden, ſ. 88 755, 
756, 1010 und Bem. dazu. 

Wegen des Haftungsmaßitabes bei Erfüllun ng der den Gemeinjcaftern gegen- 
einander obliegenden Verpflichtungen fehlt e8 im BGB. an bejonderen Bejtimmungen; 
die Anteilmehmer ſtehen jich daber nicht, wie nah Römischen Recht und den ihm folgenden 
——— nur für eulpa in conereto ein, ſondern für jedes Verſchulden im Sinne 
von $ 2 

6. & ie Übergangsbeftimmung im EG. Art. 173. 


s 141. 

Steht ein Recht mehreren gemeinjchaftlih zu, jo finden, fofern 
jih nicht aus dem Gejeß ein anderes ergibt, die Vorfchriften der 
$$ 742 bis 758 Anwendung ——— nach Bruchteilen). 

E. 1762, €. II 677, RV. 728. — Mot. S. 873—4, Prot. IS. 743—4, D. ©. 132, 


— 


S. Vorbemerkung. 


s 142. 


Im Zweifel iſt anzunehmen, daß den Teilhabern gleiche Anteile 
zuſtehen. 
E. I 764, €. II 678, RV. 729. — Mot. ©. 875, Prot. 1I ©, 746. 
51* 
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Der Sab entipricht der Natur der Sache und dem biäher überall geltenden Recht; 
eine Beſonderheit für den Fall der Teilung eines reallajtberechtigten Grundſtücks aibt 
$ 1109; ſ. Mot. ©. 875. 


8 143. 

Jedem Teilhaber gebührt ein jeinem Anteil entjprechender Bruch— 
teil der Früchte. 

Jeder Teilhaber ift zum Gebraucdhe des gemeinjchaftlichen Gegen- 
ftandes infoweit befugt, als nicht der Mitgebraudy der übrigen Teil- 
haber beeinträchtigt wird. 

E. 1 765®, €. II 679, RB. 730. — Mot. ©. 877, Prot. I ©. 745—7. 

1. Allgemeines: 

a) Die Beitimmung des S 743 entipricht weientlich dem bisherigen Recht, ſ. Mot. 
©. 877 No. 1; insbefondere auch dem Gemeinen, wo jeder mittelit der actio 
eommuni dividundo von den andern eine entiprechende Gebrauchsüberlaſſung gemäß 
der obligatio ex commmunione zu fordern berechtigt war, Windſcheid $ 449 No. 4, 
neueitens vorzüglih v. Seeler, Lehre vom Miteigentum, 1896, Allerdings_beitand 
gegenüber eimjeitigen Mafinabmen eines soelus, ſoweit fie nicht im Sinn v. Seelers 

reine Bejigbandlungen” find (d. b. „ausichlieilich die tatſächliche Beherrſchung 
der gemeinfamen Sache ermöglichen, ſichern und aufrecht erhalten, ohne daß in ihnen 
ein Aft der Verfügung oder Nußung liegt”), für die andern Gemeinfcafter ein ding: 
liches, mit den Bejiginterdiften, auch wohl mit der Negatorienflage ausgerüftetes ius 
prohibendi — aber deſſen den ſachgemäßen, befugten Gebrauch hemmende Ausübung 
begründete für den dadurch Benachteiligten die actio communi dividundo. 

b) Im BOB. ift ein folder Gegenſatz wenigitens in der eigentümlich römiſchen 
Ausprägung nicht begründet. 8 743 gibt dem einzelnen Teilberecbtigten eine direfte 
„Befugnis“ zum Gebraude der Sache, joweit „nicht der Mitgebrauch der übrigen 
Teilbaber beeinträctigt wird.“ Er fann infoweit alle Beſitz- und auch Nutzungs— 
handlungen ungeſtört auch trotz des etwaigen Widerſpruchs der andern vornehmen, 
braucht dieſen nicht erſt mit einer beſonderen Klage zu brechen. Teilweiſe anders 
v. Seeler ©. 5ff. 12, 19, der unter $ 743 wiederum nur die „reinen Beſitzhandlungen“ 
(j. oben a) einbezogen fein, übrigens die — jelbit materiell ungeredhte — Probibition 
nur unter Anmweitung des Serichtes gebrochen werden läßt, während Eigenmacht und Be: 
ſitzſchutz gegen das Verbot nicht durchgreifen. Die lekte Frage fann nicht ohne Eingeben 
auf das Beſitzrecht (i. bejonders $ 566) unterfucht werden, icheidet jomit bier aus. [bit 
bei Nichtigkeit der Seeler’ihen Behauptung in diefen Punkten wäre, wie er jelbit 
zualdt, das ftrenge römische ius prohibendi nicht wiederbolt: es iſt beichräntt dur 

tebrbeitsbeichlüjle, $ 745, entfällt nicht minder gegenüber den Maßnahmen aus 8 744 
Abi. ?. Aber auch die Gebraubsbandlungen aus 8 743 dürften über v. Seelers 
reine Beſitzhandlungen nicht unerbeblih binausgeben. 

Damit bängt die frage nah dem Verhältnis des $ 743 zu SS 745—6 zufanımen. 
a richtigen Geſichtspuntt dürfte das OLG. Hamburg, Seuffert 57 Nr. 34 ©. 59 
getroffen haben: $ 743 bandelt von der Frage, wieweit bei einer feititebenden 
Benutzungsart jeder für ſich Verwaltungs: und Nutzungshandlungen vornehmen 
dürfe; die weitere Frage aber, in welcher Weiſe, zu welchen Zwecken die Sade über: 
baupt zu nußen ſei, beſtimmt fich nach $ 745. Solange danach feine Beſchlüſſe vor: 
liegen, fann jeder gemäß S 743 alle mit der bisherigen Zwecdbeitimmung vereinbaren 
Benupungsbandlungen vornehmen. 

ec) Miemweit die biernadh vorhandene Grenze zwiichen der individuellen Verfügungs- 
ſphäre des einzelnen und der Macdtiphäre der Geſamtheit gebt, ift aus ben Bejonder: 
beiten des Ginzelfalles zu beantworten, namentlihb auch unter Berüdfichtigung der 
Prinzipien von Treu und Glauben ($ 242). Kerner wird das Scikaneverbot des 
$ 226 für diefe Fragen von beionderer Bedeutung fein. 

Zweifelbaft ift, ob der zuläffige Gebrauch nur foweit gebt, als nicht durd die 
Sebrauhbsbandlung die abitrafte Gebrauchsmöglichkeit der andern beeinträchtigt 
wird, oder ob er nicht vielmehr erſt da ſeine Grenze findet, wo er einen von den 
andern wirklich in Anipruc genommenen realen Mitgebraud ftört. Sc 
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möchte für leßteres entjcheiden, jowohl nad dem Wortlaut des Paragraphen wie nad 
dem Ginn; ebenjo Staudinger Il, 2b. Man darf aljo 3. B. ein Stodwerf des 
gemeiniamen Haujes jo lange bewohnen, alö der Mitberechtigte den Gebrauch für ſich 
gar nicht in Anfpruch nimmt; tut er dies freilich, jo muß man weichen. Dadurd ift 
allerdings bei „beihränfter Gebrauchsmöglichkeit“ die Individualſphäre des einzelnen 
fehr eingeengt, oder doch von den mehr oder minder weitgehenden Gebraudhsprätenfionen 
der andern abbängig gemadt. Someit andererjeits dieje nicht vorliegen, darf der 
einzelne nicht nur pro parte feines Anteilrechtes, fondern auch darüber hinaus Ge: 
braudhsbandlungen vornehmen. 

Bei „unbeichränfter Gebrauchsmöglichkeit“ dagegen (4. B. Spazierengeben im ges 
meinfamen Garten, bloße Benußung eines gemeinjamen Zimmers in einer die Mit: 
benußung des andern nicht ausichließenden Weiſe, ebenjolhe Benußung einer gemein 
jamen Bibliothek) hat jeder ein volles, dem Verbot der andern nicht unterjtebendes 
enegreqt S. über dieſe jubtilen Fragen auch Rümelin in Iherings Jahrb. 
6 x 


2. Snöbefondere wird durch Abſ. 1 dem einzelnen ein Anrecht auf einen ent: 
ſprechenden Teil der Früdte gewährt — dies Wort im Sinne von $ 99 verftanden, 
jodak alſo auch die Zivilfrüchte, vor allem die Zinfen, dabin gebören. Aber auch auf 
die Nußungen im weiteren Sinne hat er ein Sonderredt, ſ. $ 745 Abi. 3 und 
Bem. dazu. 

Es ſteht danach dem einzelmen die durch Widerſpruch nicht zu beeinträchtigende 
Befugnis zu, von den natürlicen Früchten einen entjprehenden Teil — aber, 
anders als bei Gebrauhshandlungen, von vornherein nicht mehr, ohne Rüdjicht auf 
Inanſpruchnahme dur die andern — für fich abzuernten. 

Anders Goldmannstilienthal S. 791, nad denen $ 743 Abi. 1 dem einzelnen 
Teilhaber nur ein Anrecht auf einen Anteil der abgeernteten Früchte gibt, 
während die Aberntung jelbit jih nah 88 744--5 vollziebe. Letzteres ift freilich 
richtig (f. oben Wr. 1b), wenn Beichlüffe im Sinne des $ 745 vorliegen, aber infofern 
auch von mir nicht beftritten. Auch $ 744 dürfte daran nichts ändern; zur Ber: 
waltung, die von vornherein gemeinfam tft, gehört zwar die Widmung der gemein: 
ſamen Sade für eine bejtimmte Benugungsart, aber nicht jeder einzelne Einerntungss 
akt. Wohin follte es führen, wenn fein Miteigentümer für fih eine Blume, ein Stüd 
Obſt abzupflüden berechtigt wäre? Oder wenn er fein Vieh auch dann nicht auf die 
gemeinſame Weide treiben dürfte, wenn ihr Ertrag für allen Viehbeitand der Ber 
tetligten vollauf ausreicht? 

Richtig it, daß möglicherweiie die Fruchtziehung unter die Werwaltungss 
bandlungen zu rechnen ift und dann den Miteigentümern nach $ 744 nur gemeinfam 
zuftebt, jo 3. B., wenn über die ganze Ernte auf einmal verfügt werden foll. Dabin 
gebört auch wohl die Ginziehung der Mietzinſen des gemeinfamen Haufes (mo freilich 
meift Gejamtgläubigerichaft vorliegen wird). Die Abgrenzung mag bisweilen ſchwierig 
fein; aber das ift fein Grund gegen die zur Vermeidung anftößiger Ergebnijie 
dringend erforderte Unterſcheidung. So auch Dernburg $ 369, I, 3. 

Someit die Nußungen nicht von jedem für fich gezogen werden dürfen oder tat: 
jächlich gezogen werden, bat jeder nach Abi. 1 genen die andern einen Anſpruch auf 
einen entiprechenden Teil der abgeernteten Früchte oder ihres Erträgniſſes. 

3. Wegen der Mehrheitsbeihlüfle ſ. S 745 und Bem. dazu, fowie oben Wr. 1b, 
Selbitveritändlih find ferner Verträge zur Regelung des Gebrauches denkbar; fie 
haben zwar an fih nur obligatoriihe Bedeutung und mwirfen lediglich für und gegen 
die Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger (j. $ 746; Mot. S. 877); modifizieren aber, 
fomweit fie reichen, im Gegeniag zum Römiſchen Necte auch die aus dem dinglichen 
Miteigentumsverbältniiie entipringenden Rechte und Pflichten unmittelbar. 

Ansbeiondere fünnen den einzelnen Teilnehmern dur die andern weitergehende 
jelbjtändige Gebrauchsrechte vertransmäßig zugelicert werden, dies wohl aud im 
Sinne dinglider Necdte (fo Bayer. OberftY®. bei Seuifert 58 Nr. 214 ©. 407). 


$ 744. 
Die Berwaltung des gemeinjchaftlihen Gegenjtandes jteht den 
Zeilhabern gemeinschaftlich zu. 
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Leder Teilhaber ift berechtigt, die zur Erhaltung des Gegenjtandes 
notwendigen Mafregeln ohne Zuftimmung der anderen Teilhaber 
zu treffen; er fann verlangen, daß dieje ihre Einwilligung zu einer 
ſolchen Maßregel im voraus erteilen. 

— E. — 766 Satz 3, €. II 680, RV. 731. — Mot. S. 875—6, 878, Prot. II 

. Tarp. 

1. Prinzip: Während die Gebrauds: und Nubungsbandlungen des $ 743 ein 
Sonderredht der einzelnen daritellen, ift die Verwaltung des gemeinjchaftlichen Gegen: 
ftandes ihnen entrüdt und nur gemeinfam zuläffig. Wo die Grenze zwiichen Gebraud 
und Verwaltung liege, läßt ſich wieder nur unter Berüdfihtigung des Ginzelfalles 
befriedigend beantworten. Alle Handlungen jedenfalls, die auf eine Anderung der 
derzeitigen Yage in wirtichaftliher (4. B. Umwandlung eines Getreideieldes in einen 
Park oder umgekehrt; Neuerrichtung, Niederreißen oder Umbauen eines Haufes) oder 
rechtlicher (4. B. Vermietung oder Verpachtung des Gegenstandes) Beziebung geben, 
wird man zu den VBerwaltungshandlungen zu zählen haben. Wegen der ruchtziebung 
j. Ar. 2 a.€. zu $ 743, 

2. Von dem Prinzip der Gemeinfamfeit der Verwaltung macht das Gejeh zwei 
wichtige Ausnahmen: 

a) in Betreff der notwendigen Maßregeln, Abi. 2. 

b) zuguniten des Mehrheitsprinzips, S 745. 

Von der eriteren it bier zu reden. Sie beichränft fich auf die wirflihd „zur Gr: 
baltung des Gegenitandes notwendigen Maßregeln“; ein jubjeftiver Glaube an die 
Notwendigkeit genügt ebenfowenig, wie die evidente Nützlichkeit des nicht gerade 
unbedingt notwendigen Altes. Es gebören dabin 3. B. dringende Reparaturen des 
Hauſes, Düngen des Feldes und Gartens, aber aud wohl Grfüllung öffentlicherect- 
licher, auf der Sache rubender Pflichten, Zablung von Hypotbefenzinfen — ibre Er: 
füllung dient Angefichts der ſonſt drohenden Zwangsvollitrefung der Erbaltung der 
Sade, wenigitens relativ, für die Beteiligten. Es braucht fich dabei feineswegs um 
Erhaltung der phyſiſchen Subſtanz zu handeln, jondern nur um die des wirtichaftlichen 
Wertes. Selbit eine Keräußerung fann im Sinne der Erhaltung in diefem Sinne 
notwendig jein und injomweit dem einzelnen für fich offenfteben, jo z. B. bei Früchten. 
©. Dernburg $ 5369, II, 1. 

Der einzelne kann ſolche Akte ſowohl für jich vornehmen, ala auch von den andern 
die Erteilung ihrer Cinwilligung im voraus erbeiihben, mit einer actio communi 
dividundo im römiſchen Sinn, 1. 12 D. 10,3. 

Dieſer Anſpruch bat namentlich Bedeutung: 

a) um dem Teilhaber die nötige Vollmacht zu verichaffen, wenn die Erbaltungs= 
maßregel mit dem Abichluß von Rechtsgeſchäften verbunden tit. 

b) * ihm die Sicherheit dafür zu gewähren, daß die Maßnahme wirklich not— 
wendig tit. 

Die Einwilligung gilt dann mit Nechtöfrait des Urteils als erteilt, ZPO. $ 8. 

Sweiielbaft möchte erfcheinen, ob nicht inzwiſchen der einmal erbobene Wideriprud 
beachtet werden müſſe? Echwerlid; der Schluhpaflus ergibt eine ſolche Notwendigkeit 
nicht; der Schwerpunft liegt dort in den Worten „im voraus”. Die andern fönnten 
ibr — genenüber Abi. 2 materiell doch unrechtmäßiges — Verbot höchſtens als Grund— 
lage einer Befitflage verwenden, aber auch dieſe eriheint ihnen nah 8 866 versagt, 
ſoweit die verbotswidrigen Mafnabmen fich innerhalb der Grenzen des dem Handelnden 
zustehenden Gebrauches bielten. Dieſe Beitimmung darf nicht, wie einzelne wollen, 
einichränfend ausgelegt werden, fo rihtig Biermann zu $ 866 Nr. ? 

Es handelt fih nah Abi. ? um Andividualrehte; Majoriiierung, wie nah $ 745, 
ift unitattbaft. 

3. Abgeieben von den Ausnahmen zu Wr. ? darf der einzelne Verwaltungsbands 
lungen nur auf Grund eines beionderen Auftrages oder allenfalld unter den 
Vorausfegungen der Seihäftsführung obne Auftrag vornehmen; alsdann bemefien 
fi feine Rechte und Pflichten nach den Regeln diejer Nechtsverbältnifje, ſ. Mot. S. 876, 

Nimmt er unzuläſſige Verwaltungshandlungen vor, jo baftet er den andern auf 
Scadenserfag nad allgemeinen Regeln. 
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4, Läßt fich eine, nah dem Gefagten nötige, Einigung über die Art und Weiſe 
der Verwaltung nicht erzielen, fo bleibt zunäcdit noch der Ausweg des $ 745 Abi. 2, 
ſ. Bem. dazu; erit im alleräußerften Fall braudt zur Teilung ($ 749) neichritten 
zu werden, 


Ss 145. 

Durch Stimmenmehrheit fann eine der’ Bejchaffenheit des gemein» 
Ichaftlihen Gegenjtandes entiprechende ordnungsmäßige Verwaltung 
und Benußung bejchlojjen werden. Die Stimmenmehrheit it nad 
der Größe der Anteile zu berechnen. 

Jeder Teilhaber kann, jofern nicht die Verwaltung und Benußung 
durch Vereinbarung oder durch Mehrheitsbeichluß geregelt ift, eine 
dem Intereſſe aller Teilhaber nad billigem Ermejjen entjprechende 
Verwaltung und Benußung verlangen. 

Eine mejentlihe Veränderung des Gegenjtandes kann nicht be- 
Ichlofjen oder verlangt werden. Das Recht des einzelnen Teilhabers 
auf einen jeinem Anteil entjprehenden Bruchteil der Nußungen kann 


nicht ohne feine Zuftimmung beeinträchtigt werben. 

re I 7658, 772!, €. II 681, NV. 732. — Mot. S. 876, Prot. U ©. 747. 

1. Prinzip der Majorifierung: Im Gegenfat zu dem ertremen Individualismus 
der Römiichen Rectögemeinichaft, der die Mehrheitsbeſchlüſſe grundiäglich fremd ven 
bat da8 BGB. durch $ 745 im Anſchluß an die durch das Landredt (I, 17, SS 10Ff., 
25ff.) und, wenn aud bier nur beihränft, SächſGB. $ 331 gegebenen Vorbilder in 
gewiſſem Umfange eine Wirfung der Mehrbeitsbeihlüffe anerfannt. Dies jo: 
wohl zur Heritellung einer „der Beichaffenheit des gemeinichaitlihen Gegenſtandes ent— 
iprehenden” ordnungsmäßinen Benutzung ($ 743) wie zu einer dergleichen Ver— 
waltung (S 744), aber nicht darüber hinaus. Gin etwaiger Mebrbeitsbeichluß, ben 
Garten oder Ader, ohne da ein befonderer Grund dafür vorhanden wäre, unbebaut 
liegen zu laſſen, wäre unftattbait; ebenio fann eine Verfügung über die Sache ($ 747) 
nur gemeinichaftlich vollzogen werden. 

’ * entſcheidende Mehrheit wird nicht nach Köpfen, ſondern nach Anteilen 
eſtimmt. 

2. Grenzen: Aber auch innerhalb der angegebenen Zweckbeſtimmung bat bie 
Majorifierung ihre Grenzen: 

a) Die Mehrheit kann feine ‚weſentliche Veränderung“ des Gegenstandes beichliehen, 
d. b. feine folche, die die Geſtalt oder die wirtschaftliche Zwecbeitimmung besielben in 
grundjäglicher Weile ändert oder gar feine Eigenart aufbebt. Umeine Verſchlechterung 
braucht es fich dabei, anders alö nah $ 351, mit nichten zu handeln. Auch un: 
verhältnismäßig foitipielige Anlagen auf der Sache (üppige Gewähshäufer und 
Stallgebäubde) würden darunter fallen fönnen. 

b) Das Sonderreht des einzelnen auf eine entiprechende Quote der Nutungen 
(1. 8 743 Wr. 2) darf nicht beeinträchtigt werden ohne jeine Zuftimmung, Abi. 3. 

Daß darum die Nutzungsart und jomit die Form, in der der einzelne feinen 
Nutzungsanteil erhält, dem Mehrheitsbeſchluß unzugänglich ſei, iſt nicht geſagt und 
würde mit dem in Abſ. 1 beſtimmten (j. oben Nr. 1) in Widerſpruch ſtehen. Viel— 
mehr kann durch ſolchen z. B. eine nicht weſentliche Anderung der Kulturart, 
auch eine Verpachtung des Gegenſtandes beſchloſſen und dadurch die Nutzungsart ges 
ändert werden. Nur das meint Abi. 3, daß die Nutzungsquote des einzelnen nicht 
beeinträchtigt werden dürfe. 

3. Soweit die Mehrheitsbeſchlüſſe fich innerhalb der fo abgeitedten Grenzen halten, 
find fie für die Minderheit verbindlih und können auch nicht wegen angeblicher 
Unzweckmäßigkeit angefochten werden; den Wideriprechenden bleibt deshalb böcitens 
das Kündigungsreht aus S 749 Abſ. 2 wegen eines „wichtigen Grundes“: Sie können 
injoweit auch von der Mehrheit obne weitered ausgeführt werden; einer vorgängigen 
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Klage genen die Minderheit zur Bredung ihres Wideritandes wird es nicht be 
dürfen. So mit Recht OY®. Kiel 25. Al. 1905, Recht 05 680. 

Soweit fie aber darüber hinausgehen, find fie underbindiid, und es kann bieie 
Ungültigfeit mittelit einer Keititellungsflage oder der Klage aus der Gemeinidait 
geltend gemacht werden; auch macen fich die den Akt demungeachtet Ausführenden 
ihren Genofjen gegenüber verantwortlich. 

4. Abſatz ?: Soweit ed zu einer Negelung weder durch Vereinbarung ($ 744) noch 
durd gültigen Mebrbeitsbeihluk ($ 745) fommt, wird in Abi. 2 jedem Teilnehmer 
ein beionderes, jubfidiäres Andividualrecht verlieben: er fanın „eine dem Äntereiie 
aller Teilhaber nach billigem Ermeſſen entiprehende Verwaltung und 
Benutzung verlangen.“ Dies offenbar durh eine gegen die andern gerichtete Ge— 
meinihaftösflagne. Dabei iſt der Antrag natürlich nicht allgemein auf die Zulaſſung 
irgend welcher angemejienen Verwaltung oder ihre Fixierung durd den Nichter zu 
richten; ed muß vielmehr im Ktlageantrag ein beitimmter Borichlag enthalten ſein, 
in den zu willigen die Beklagten jetzt verurteilt werden follen. So auch Mot. S. 8585-9, 
Kiſch, Urteilslebre S. 125ff. 

Das daraufbin ergebende Urteil ift nicht rechtögeitaltend oder feitießend, fondern 
ein gewöhnliches Yeiltungsurteil, f. Kiich aaO, Denn der Richter bat grundiäglicd 
nichts zu tun, als zu ermitteln, was objeftiv der eine dem andern bereits ſchuldet; 
er firtert nur autbentiich eine ichon vorhandene Geitattungsbeiugnis, 

Der Kreis der „entiprebenden Maknabmen“ ift nicht weiter eingeengt; es 
fünnen dahin gebören: räumliche Teilung, Verpachtung oder Vermietung, Überlafiung 
der Nußung nah einem Turnus oder nur an einen gegen Abfindung der andern, 
Mot. aaO. Auch Wiederberitellung oder Neuauibau eines Gebäudes kann dabin ge 
bören, OLG. Stuttgart Ripr. VII ©. 82. 

Die andern können demgegenüber im Wege der Widerflage anderweite Bor: 
Schläge maden. 

Da ferner das den Berbältnifien entiprechende fich jederzeit ändern fann, fo iſt & 
feinem Beteiligten verichränft, auch nac dem ergangenen rechtsfräftigen Urteil neue 
Anſprüche dieſer Art klageweiſe aeltend zu machen. Ebenſo wird in einer etwaigen 
Umänderung des uriprünglich geftellten Klageantrages eine unzuläffige Klageänderung 
(ZPO. $ 264) nicht zu finden jein. 

d. Die Grenzen der Mebrbeitsbeichlüfle (f. oben Nr. 2) gelten auch für das Indi— 
vidualrecht des Abi. 2; gebt ein daraufbin erbobener Anfpruc über fie hinaus, jo iſt 
er infoweit, auch jchon von Amts wegen, abzuweiſen. 


Ss 146. 


Haben die Teilhaber die Verwaltung und Benußung des gemein 
Ichaftlihen Gegenstandes geregelt, jo wirkt die getroffene Beitimmung 
auch für und gegen die Sondernachfolger. 

. 1I 682, RV. 733. — Prot. II ©. 53--5, D. ©. 133, 

8 746 enthält eine neue, dem Römiichen Recht im Prinzip fremde (anders dort nur 
— vertragsmäßigen Ausschluß der Teilung, 1. Windicheid II S 449 No. 16) Be 
ftimmung der zweiten Yeljung. Sie ift —— weil ohne ſie jeder Teilhaber der— 
artige Abmachungen durch Veräußerung ſeines Anteils jederzeit unwirkſam machen 
könnte. 

Unter den „Regelungen“ find gemeint ſowohl die durd einftimmigen ($ 744) wie 
durch Mehrbeitsbeichluß 8 «45 Abſ. 1) erfolgten, gleichviel welden Inhalts; zweifelhaft, 
ob auch die N &nieitigen — eines Gemeinſchafters getroffenen Verfügungen 
(8 745 Abi. Dagegen Aufl. 1, weil bei ibnen die Negelung nicht von „den Teil: 
habern” ——— ſei, auch der Übergang auf die Nachfolger bei der jeberzeitigen 
Anderungsbefugnis des Gerichtes (ſ. $ 740 Nr. 4) keinen rechten Sinn bätte. Ebenſo 
Türcke-Miedenführ, Wr. 2. Anders aber Pland Nr. 2, Dernburg & 369 
Anm. 4, Crome $ 256 Anm. 73, Binder, Stellung ded Erben III €. 79. Ihnen 
trete auch ih nunmehr bei, von dem Gejihtspunft aus, daß der Nichter nur die 
fehlende Zuſtimmung der Beteiligten zu ergänzen bat, die Regelung aljo auch bier in 
ibrer Rechtsgrundlage eine vertragsmäßige iſt. 
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Daß im übrigen die „Negelungen” den Gejamtnachfolger binden, bedurfte feiner 
Beltimmung; es joll aber nad unferem Paragraphen auch bei den Sondernacdhfolgern 
(j. $ 747) ebenjo jein. 

2. Zweifelhaft iſt die Konitruftion; man könnte denken: 

a) an eine dinglich wirfende Modifikation des Miteigentumverhältniiies; 

b) an eine Realobligation. 

Das eritere jcheint richtiger; eS wird danach durch die entſprechende Vereinbarung 
das gejamte Gemeinichaftsverhältnis in entiprechender Richtung umgeftaltet, ſodaß der 
Berechtigte von vornherein nur das jo beichränfte Anteilsrecht auf andere iiber: 
— kann. 

3. Bei Grundſtücken wird das Prinzip modifiziert durch $ 1010 Abi. 1. 


Ss 747. 


Seder Teilhaber fann über feinen Anteil verfügen. Über den 
gemeinschaftliden Gegenftand im ganzen fünnen die Teilhaber nur 
gemeinschaftlich verfügen. 

E. 1 763 ©. 1—2, €. 11 683, RB. 734. — Mot. S. 874—b, Prot. Il ©. 745, 
748--50. 

1. Die Vorſchrift entipriht dem Weſen der Nechtögemeinichaft, wie fie nach der 
Vorbem. im BGB. geftaltet ift, und dem bisherigen Rechten, j. die Angaben in den 
au 7 en No. 3. Der Anteil ift eben jelbitändiges Vermögensobjeft des einzelnen 

eilhabers. 

Statthaft find nicht nur Totalveräußerungen, ſondern auch pfandrechtliche und 
fonjtige Belaftungen des Anteils, d. b. ſoweit fie nah dem Gharafter des beionderen 
Recdtsverhältniffes überbaupt denfbar find. So kann 3. ®. jeder feinen Anteil mit 
einem Nießbrauch oder einer fonjtigen teilbaren Belaftung belegen, v. Seeler 
©. Afff.; nicht aber mit einer Grundgerechtigkeit, weil dieje auch nach dem neuen 
Recht ein unteilbares Recht ift, das nicht auf einen bloßen Anteil gelegt werden — 
p. Seeler ©. 54ff. Ferner gehören dahin auch bloß faktiſche Verfügungen, .». 
UÜberlaſſung des Mitbeſitzes. 

Dabei iſt dem BGB. ein Vorkaufsrecht, wie es auf Grund germaniſcher Rechts— 
ideen z. B. im Landrecht SS 61—5 aufgenommen war, fremd. 

Soweit der einzelne über fein Anteilörecht verfügen fann, aber auch nicht weiter, 
ift es auch möglicher Gegenftand der Zwangsvollſtreckun 

2, Natürlich find Abreden über die Underäußerlichteit des Anteilö möglich, aber 
fie wirfen, da bier im offenbaren Gegenjaß zu SS 746 und 751 eine gegenteilige 
— hbit, nur perſönlich, nicht für und gegen die Sondernächfolger. 

Auch Sat 2 entipricht dem bisherigen Recht. Es wird damit ausgeiproden, 
daß die Verfügung über den gemeinichaftlihen Gegenitand den Mehrheitsbeſchlüſſen 
des $ 745 Abi. 1 und den Verwaltungsanordnungen des $ 745 Abi. 2 entzogen ift. 
Die Mehrheit fann den Gegenftand im ganzen danach auch nicht verpfänden oder 
mit einem Niekbrauch belaiten. AZweifelbaft ift die frage bei der Vermietung und 
Verpabtung. Bedenft man, daß nah dem oben bei $ 5:0 jejtgehaltenen Standpunft 
Miete und Pacht feine dinglihen Rechte darftellen, daß fie dazu nur immer auf eine 
beichränfte Zeitdauer ftatthaft find, jo wird man in diefen Aften, die doch auch vielfach) 
notwendig zu einer geordneten Verwaltung gehören, feine Verfügungen im Einne des 
$ 747 chen fönnen; jie fallen vielmebr unter $ 745, 

Natürlich kann jeden Teilnehmer von dem oder den andern von vornherein oder 
fpäter eine Bollmadt, auch für ihn wirffam zu verfügen, gegeben, und dadurch 
unter Umſtänden dem Gffeft nah der Sat 2 geradezu paralyiiert werden. 

Fine Verfügung dagegen ohne Bollmadt oder nadträglihe Genehmigung 
der übrigen Teilnehmer iſt dinglihb unwirkſam; perjönlihb wirft fie dem Gegen— 
fontrabenten gegenüber, wie eine jonftige Verfügung über eine — ganz oder teilmeile 
— fremde Sadıe. 

4. Brozeijuale Geltendmahung (. dazu Grome 8 286, IV, Lesfe ©. 297 
No. 10 mit Literaturangaben). Die Frage iſt für den wichtigiten Kal, den des Mit— 
eigentums, in $ 1011 bejonders behandelt, f. die Bemerfung von Biermann dazu; 
wegen unteilbarer Forderungen ſ. Bem. zu S 432. Auch davon abgeieben, wird man 
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dem einzelnen Gemeinschafter eine gerichtlihe Geltendmahung des Rechts mwenigitens 
infomeit geitatten, als dadurd die Rechte der andern nicht beeinträchtigt werben. Er 
fann jomit auf Leiltung überall da Flagen, wo dieſe ohne weiteres auch zugleih den 
andern zugute fommt, 3. B. ein Mitniehbrauder eines Haujes klagt auf Räumung 
des vom Gigentümer oder einem dritten unberedhtigt in Gebrauch genommenen. 
Daß jeder Teilberechtigte auf Feſtſtellung feines eigenen Anteilsrechtes klagen und 
zwangsweiſe Durciekung desielben gegen dritte betreiben fann, ergibt ſich ſchon aus 
Sat 1 (jo aub Erome aad.). 


Wegen des Sonderfalles der Miterben f. Binder, Stellung des Erben II ©. 73 ff. 


8 148. 


Jeder Teilhaber ift den anderen Teilyabern gegenüber verpflichtet, 
die Lajten des gemeinfchaftlihen Gegenjtandes ſowie die Kojten der 
Erhaltung, der Verwaltung und einer gemeinjchaftlihen Benußung 
nad) dem Berhältnijje jeines Anteils zu tragen. 

E. 1766 S. 1-2, €. II 654, RV. 735. — Mot. S. 877, Prot. I ©. 748. 


1. a) Die bier aufgeftellte Pflicht entipringt aus dem Weſen der Gemeinicaft und 
ift im bisherigen Recht überall anerfannt, . die Angaben in den Mot. ©. 817. 


Ihre praftiibe Bedeutung liegt zunächſt darin, daß der aufwendende Gemeinichafter 
nicht auf die ihm minder günftigen, an beiondere VBorausiegungen gebundenen 
Aniprüche aus dem Auftrag, der Geihäftsfübrung und ungerectiertigten Bereicherung 
verwielen it, fondern den weitergebenden Gemeinichaftsaniprucd (actio communi divi- 
dundo) geltend maden kann. 

Sp auch Enneccerus ©. 746 gegen Pland Nr. 1 Abi. 2, der mit Unrecht einen 
Gritattungsanfprub nur nach den Auftrags= oder Geſchäftsführungsregeln anerfennt. 
Das bat ſowohl den Wortlaut wie innere Gründe gegen jich. 


Die wider Willen der andern gemadten Auiwendungen fann der Aufwendende 
auch nah Pland gemäß $ 744 Abi. 2 in Verbindung mit $ 748 inſoweit eriett 
verlangen, als fie notwendig waren. Hierin wird alio ein ortichritt gegenüber dem 
Recht der Geſchäftsführung (j. dort nur $ 679) aub von Pland anerfannt. 
Andererjeits ift auch nach dem bier eingenommenen Standpunft zuzugeben, dak dem 
Gemeinichafter fein Erftattungsanipruch wegen folcher Aufwendungen auftebe, die nur 
aus einer ibm gemäß SS 744 ff. nicht einfeitig erlaubten Berwaltungsbandlung ent: 
ftanden find. Aber einmal bandelt $ 748 nicht nur von Bermwaltungsfojten, und dann 
erfordern nicht alle Verwaltungsbandlungen Einftimmigfeit aller (i. außer $ 744 Abi. 2 
aub 8 745 Abi. 1 und 2). Auslagen ireilich, die er nicht für die Gemeinicaft, 
fondern nur für einen anderen Gemeinichafter perjönlich machte, fann der Aufwendende 
höchſtens nad den allgemeinen Grundſätzen (ſ. oben) eriegt verlangen; die durch feinen, 
nah $ 743 Abi. 2 itattbaften, alleinigen Gebrauch oder die von ibm nah $ 743 
Abi. 1 für feinen Anteil allein vollzogene Fruchtziehung entitandenen ſelbſtverſtändlich 
überbaupt nicht. 

Der Gritattungsanipruch richtet jich, Soweit begründet, nah SS 256/7. 

b) ‚serner iſt aus S 748 die weitere Verpflichtung au folgern, nicht nur die ent: 
jtandenen Auslagen zu erjtatten, fondern auch im voraus in die Vornabme folder 
Handlungen einzwoilligen, wie fie zur Erbaltung, Verwaltung und gemeinjamen Be: 
nußung des Gegenjtandes notwendig find, und ſich an den dadurd notwendig 
werdenden Koſten von vornherein zu Beteiligen. Darauf dürfte der Ausdrud „tragen“ 
— nit nur „eritatten” — binmweilen; in Entw. I war eö ferner geradezu aus⸗ 
geſprochen, und der Paſſus iſt nachher nur als ſelbſtverſtändlich geſtrichen. Ebenſo 
Goldmann-Lilienthal ©. 79. 

Die Nichtbeteiligung an der Tragung der Yaften wäre fomit eine Pflicht: 
verletung, aus der nicht nur auf Nachholung des VBerfäumten, jondern unter Um: 
ftänden auch auf Schadenseriaß geflagt werden könnte. 


2. Über den Begriff der Laſten ſ. $ 103 und Bem. dazu. 
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g 749. 


Jeder Teilhaber fann jederzeit die Aufhebung der Gemeinschaft 
verlangen. 

Wird das Nedt, die Aufhebung zu verlangen, durch Vereinbarung 
für immer oder auf Zeit ausgeſchloſſen, jo fann die Aufhebung gleich" 
wohl verlangt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Unter 
der gleichen Borausjegung kann, wenn eine Kündigungsfrift beitimmt 
wird, die Aufhebung ohne Einhaltung der Frilt verlangt werden. 

Eine Bereinbarung, dur welche das Recht, die Aufhebung zu 
verlangen, diejen VBorjchriften zumider ausgeſchoſſen oder bejchränft 
wird, ift nichtig. 

E. 1767, €. 11685, RV. 736. — Mot. S. 879—80, Prot. Il S. 750-6. 

1. Allgemeines: 

a) Der in $ 749 gewährte Anſpruch auf Aufhebung der Gemeinichaft ift ein fich 
aus deren Weſen nach dem bisherigen Recht und den Prinzipien des BGB. (j. Vorbem. 
Nr. 3) gewiſſermaßen von ſelbſt ergebendes Andividualredt jedes Teilhabers, j. darüber 
nad Gemeinem Neht Windicheid 8 489 No. 3, ferner Landredt SS 75ff., Code 
Art. 815, SächſGB. $ 337. 

Dabei redet das BOB, gefliffentlih allgemein von Wufhebung der Gemeinschaft, 
nicht gerade, wie vielfah das bisherige Recht, von Teilung. Dies um deswillen, 
weil eine Teilung des gemeinjamen Gegenitandes nicht immer möglich iſt, und dann 
andere Modi Pla greifen, SS 751—2. Jene aber fann in irgend einer Form grunds 
jäglih immer gefordert werden; der Aniprud darauf entjteht aus ber bloßen Tatſache 
der Gemeinſchaft in jedem Momente neu; er ift daber unverjähbrbar ($ 758) und 
en nicht ſchlechthin verzichtbar, f. Nr. 2. Die Aufhebung felbjt vollzieht ſich 

u SS 7 i 22-7. 

Die Aufbebung der Gemeinichaft fann fich beziehen entweder auf alle gemeinjamen 
Sachen oder nur auf einzelne von ihnen. Sind ans dem ganzen Komplex, etwa aus 
Verſehen, einzelne nicht berüdjichtigt werden, jo kann der Anſpruch aus $ 749 ibret= 
wegen noch einmal geitellt werden, ohne daß die Sachlage davon ſonſt berührt würde. 
Iſt aber ein Gemeinſchafter beim Verfahren ganz unberückſichtigt geblieben, ſo war 
das ganze ——— —— unwirkſam und muß folgerecht noch einmal 
wiederholt werden, ſ. Mot. ©. 

b) Was bie Konitruftion je Aufbebungsaniprudes anlangt (j. dazu Binder, 
Stellung des Erben III ©. 79ff.), jo joll er nab Goldmann=tilientbal ©. 796 
dem Wanbdelungs: und Dinberungsanfprul aleichartig, aljo auf Einwilligung gerichtet 
fein. Es dürfe daher nicht von einer Kündigung geiproden werden, wie es das 
Geſetz bisweilen (fo 3.8. in $ 751) tut. j 

Man wird dem zuitimmen müflen. Das Geſetz bat das Aufhebungsrecht als 
Anſpruch geftaltet, nicht als Recht des rechtlichen Könnens („kann verlangt werden“), 
offenbar als Anipruch auf einen das Gemeinichaftsverbältnis beieitigenden Aufhebungs— 
vertrag. 

Der Anſpruch it feiner Natur nad obligatorisch, nicht dinglich ¶. Binder ©. 82); 
er berubt auf der obligatio ex communione. Das Urteil des — Richters 
iſt deklarativ, nicht konſtitutiv, Feine adiudieatio im römiſchen Sinne. Denn ber 
Richter ergänzt nur den Parteiwillen; fein Spruch bewirft etwas, wozu Die Beflagten 
an jich En fähig geweien wären und was berbeizuführen fie privatredtlich ver: 
pflichtet find. , 

2. Eine vertragsmäßige — oder aud wohl, was das Geſetz freilich nicht erwähnt, 
[egtwillig auferlegte — Beſchränkung der Aufhebung ift zwar nicht schlechthin um: 
gültig, aber doch auch nicht umbedingt beachtbar. ES kann nämlich (Abi. 2) ihrer 
ungeachtet die Aufhebung der Gemeinſchaft gefordert werden aus widhtigem Grunde, 
Wann ein folder vorliegt, ift Tatfrage; das zu $ 723 für die Geſellſchaft Geſagte iſt 
bier zum mindeften nicht unterſchiedslos verwertbar, da der Zweck beider Verhältniſſe 
ein verichiedener ilt (anders v. Seeler ©. 75). Man würde etwa dabin rechnen: 
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balsitarrige Renitenz der anderen Teilhaber in Zuftimmung zu zwedentiprecenden 
Veranitaltungen; Gintritt einer, die gemeinfame Benußung bemmenden, Vermögens 
loſigkeit oder Seicäitsunfähigkeit eines von ihnen; anbaltende Grtraglofigfeit oder 
jonjtige Erihwerung einer gemeinjamen Benutzung; dringendes eigenes Bedürfnis des 
Aufhebenden nad einer abgegrenzten Rechtsſphäre. Eine allgemeine Formel gibt 
v. Seeler ©. 75: jeder Mitberectigte kann trog der Abrede dann bie Aufbebung 
verlangen, wenn dur das Verbleiben eines andern Teilnehmers in der Gemeinihait 
deren Intereſſen ſchwer geichädigt würden. Aber das ift viel zu eng und berubt auf 
der bereitö befämpiten Hereingiebung des $ 723. Der Fall fann ebenfogut jo liegen, 
daß das eigene Intereſſe des Teilbabers bun fein ®erbleiben in der Gemeinicaft 
gefährdet würde, ſ. die obigen Beiipiele. 

Andere Beihränfungen derartiger Abreden ergeben fih aus 88 751—2. 

Davon abgejeben jind fie verbindlich; fie können nicht nur auf Zeit, ſondern aud 
für immer getroffen werden — eine Beihränfung der Dauer auf höchſtens 30 Jahre, 
wie fie der erite Entwurf batte, ift dem BGB. fremd —, auch für den Eintritt der 
font itattbaften Aufbebung eine Kündigungsfriſt feitiegen. Iſt dies geicheben, jo kann 
die vorzeitige Aufhebung vor ihrem Ablauf wiederum auch „wichtigen Gründen“ 
(f. oben) gefordert werden. 

3. Weitergehende vertragsmäßige Beſchränkungen der Aufibebung find nad Abi. 3 
nichtig (j. über die Worte „diefen VBorichriften zuwider” auh Weyl, Verſchuldens⸗ 
begriffe S. 344); ob dadurch die ganze Abrede hinfällig wird, — ob ſie in dem an 
ſich wirkſamen Umfange beſtehen bleibt, beſtimmt ſich nach 51 

Dagegen finden ſich im Geſetze ſelbſt für ge Fälle - — gewiſſe 
Aufhebungsbeſchränkungen, fo in den 88 1066 Abi. 2, 1258 Abf. 2, 2042—5; |. ſerner 
EG. Art. 131 wegen der Aufrechterbaltung des fogen. Stodwerfeigentums. 

4. Wegen der Behandlung der Gemeinschaft und ihrer Auseinanderjegung im Konkurſe 
ſ. KO. 88 16, 51. 


8 750. 

Haben die Teilhaber das Recht, die Aufhebung der Gemeinſchaft 
zu verlangen, auf Zeit ausgeſchloſſen, ſo tritt die Vereinbarung im 
Zweifel mit dem Tode eines Teilhabers — Kraft. 

E. 1767? S. 2, €. II 686, RB. 737. — Mot. S. 880—1, Prot. I S. 760-6. 


1. Die Vorichrift des $ 750 berubt auf dem a daß „eriabrungsgemäß bei 
folder Veränderung der Umſtände der Ausihluß der Teilung beionders drüdend 
wirft”, Mot. S. 880. Sie ift indes, wie die Worte „im Zweifel“ ergeben, nur eine 
Auslegungsregel für derartige Vereinbarungen. At aber darin aud ein anderes 
feitgeiegt, jo fann doch immer unter Umftänden der Tod des einen Teilhabers einen 
— Grund“ zur Kündigung nach $ 749 gewähren, der der Abrede ungeachtet 
wirft. 


Pet ra Beſtimmung entipricht dem $ 727 bei der Geſellſchaft, ſ. ferner SS 569, 


s 751. 

Haben die Teilhaber das Necht, die Aufhebung der Gemeinschaft 
zu verlangen, für immer oder auf Zeit ausgejchloffen oder eine 
Kündigungsfriit beitimmt, jo wirft die Vereinbarung auch für und 
gegen die Sondernacdfolger. Hat ein Gläubiger die Pfändung des 
Anteils eines Teilhabers erwirkt, jo fann er ohne Rüdficht auf die 
Vereinbarung die Aufhebung der Gemeinschaft verlangen, fofern der 
Schuldtitel nicht, bloß vorläufig vollitredbar ift. 

E. 11687, NV. 738. — Prot. I ©. 702ff. . 
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1. Die Beſtimmung des Satzes 1 entipricht den 8746, f. Ben. dazu. Auch er 
erflärt fib nicht durch die Annahme einer den neuen Erwerber verpflichtenden Reale 
obligation, ſondern durd die Einwirkung der Vereinbarung auf das dingliche Rechts: 
verhältnis. 

2, Sat 2 bedeutet nicht, daß der Pfandgläubiger mehr Rechte erwürbe, alö der, 
deſſen Recht ihm verpfändet iſt, ſondern eher, daß für ihn in ſolchem Falle ohne 
weiteres ein „wichtiger Grund” im Sinne von $ 749 vorliegt: im Intereſſe an der 
Realifierung des endgültig vollitredbaren Schuldtitels. S. auch die ähnliche Bes 
ftimmung für die Geſellſchaft in 8 725. 

Rechtspolitiiche Bedenken gegen Satz 2 äußert v. Geeler ©. 75; er findet darin 
„die Grundprinzipien des BGB. auf den Kopf geitellt“, weil der Say bie zeitliche 
Priorität für den Rang ber Sachenrechte antajte. Der Ausſchluß der Auseinander— 
ſetzung enthielte eine Ausſcheidung gewiſſer Kompetenzen aus dem dinglichen Recht, und 
ſie müſſe folgerecht auch der Pfandglãubiger gegen fich gelten laſſen. 

Ich kann dem nicht folgen, An fich ift jener Ausihluß nur eine perſönliche Ver: 
einbarung, und wenn das Geſetz ihn in gewiſſem Sinne gegen die Nachfolger wirken 
läht, fo liegt darin ſchon eine Bejonderheit, über deren Grenzen das Gejeh zu befinden 
uneingeihränft berufen iſt. 

3. Eine Modififation des $ 751 für das Miteigentum von Grundftüden gibt 
$ 1010 Abi. 1. 

S. aud wieder $ 16 KO. Abi. 2. 


s 722. 

Die Aufhebung der Gemeinschaft erfolgt durd Teilung in Natur, 
wenn der gemeinjchaftlide Gegenjtand oder, falld mehrere Gegen- 
ftände gemeinschaftlich find, diefe ji) ohne Verminderung des Wertes 
in gleichartige, den Anteilen der Teilhaber entiprechende Teile zer» 
legen lajjen. Die Verteilung gleicher Teile unter die Teilhaber 


geichieht durch das Los. 

E. 1769, € U 688, RV. 739. — Mot. S. 881—5, Prot. II S. 757—9, D. 
S. 133—5, 

1. Vereinbarung über die Teilung: Die $8 752ff. handeln von der Art und 
Meife bei der Auseinanderfekung. Sie fommen zur Anwendung, wenn fich 
eine Teilung nah den geſetzlichen Vorſchriften oder auf einſeitiges Werlangen eines 
Beteiligten vollziehen joll, aber nicht, wenn durch Vertrag oder jonftiges Llbereinfommen 
unter den Beteiligten eine andere Form der Auseinanderfeßung vereinbart tft, fo auch 
v. Seeler ©. 82, BayDOblG. Seuffdl. 66 75. Das ergibt ſich aus der ganzen Art 
und Bedeutung; beftätigt wird e3 nicht minder durch die Motive ©. 881 und ben 
Kommilfionsberiht ©. 54, ſowie durch die allgemeine Erwägung, daß ja jeder Genoſſe 
über ſeinen Anteil frei verfügen fann ($ 747), alfo doch auch in dieſer oder jener 
Weile zugunften des oder der andern. Gin befonderer Teilungsvertrag bat aber 
natürlih als folder nur obligatortihe Wirkung; er verpflichtet die Beteiligten und ihre 
(Srben zur Erfüllung wirkt aber nicht gegen die Sondernachfolger, ſo auch Gold— 
mann-Lilienthal S 77. Anders iſt es natürlich, wenn bereits im Vertrage ſelbſt 
die Teilung ſtattgefunden bat und dadurch uno actu neue Rechtsverhältniſſe entitanden 
find. Sie wirfen dann abjolut. — Der Vertrag ift und bleibt Privatvereinbarung, 
auch dann, wenn er vor Gericht oder unter Mitwirkung einer ſonſtigen Behörde zu: 
ſtande gefommen iſt Dieſe Mitwirkung iſt dann ein Akt der freiwilligen Gerichts— 
barfeit, ſ. Mot. S. 882. 

Allgemein iſt dabei noch auf den Unterſchied zwiſchen Aufhebungs= und Teilungs— 
vertrag aufmerkſam zu machen, ſ. Goldmann-Lilienthal aaO. Jener verbält ſich 
zu dieſem wie der Grund zur Folge; er ift die Ginigung über dad Prinzip der Auf: 
bebung, der Teilungsvertrag die über die einzelnen ihrer Realifierung dienenden Maß: 
nahmen. Natürlich können beide tatlähhlich zufammenfallen; insbefondere iſt in einem 
Teilungävertrag der — früher noch nicht geſchloſſene — Aufhebungsvertrag in der 
Regel implizite enthalten, 
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2. Beitimmungen des BGB.: Mangels beionderer gütliher Vereinbarung kommt 
es nad erfolgter Aufhebung der Gemeinihaft zum Zeilungsverfabren nad) den Vor: 
ichriften der SS 752ff. Das Verfabren fann fich, und wird ſich oit, gütlich in der 
Weiſe vollziehen, daß die Beteiligten die geſetzlichen Beitimmungen bem Ver— 
fahren freiwillig zugrunde legen; möglidherweije aber bedarf es des Zwanges, 
und es jtebt jedem Teilhaber deshalb das Recht zu, auf gerichtliche Entiheidung zu 
provozieren. 

Das Römische Recht gewährte zum Behuf der Teilung die actio communi divi- 
dundo; das Verfahren vollzog fih immer in den Formen der ftreitigen Gerichts: 
barfeit, auch wenn ein Streit über die Beteiligung der Genoſſen oder jonjtige Rechts— 
fragen nicht vorlag. Der Richter jtand dabei in der Wahl der Mittel grundiäglich 
ganz jrei; er fonnte den Gegenitand nicht nur real teilen, ſondern aud einem Teil: 
baber ganz zuweilen unter Zubilligung einer Entibädigung an die andern, endlich ibn 
auch zur Berjteigerung bringen unter Teilung des Erlöfes; er begründete dabei die 
berzuitellenden Bunde dur Sein fonftitutives Teilungsurtell. ©. Wind: 
ſcheid $449 Nr. 3. Dieſes Verfahren blieb auch das gemeinrechtliche; nur wurde die 
Teilung als ſolche zum Akt der freiwilligen Gerichtsbarfeit, bloß ftreitige Vor: 
fragen entichied der Prozeßrichter. Ahnlich SächſGB. $$ 33944, während der 
Code Art. 815ff., BL ff. womöglich Naturalteilung vollzogen werden ließ, und das 
Landrecht 88 87—90 nur einen Anſpruch auf öffentlihen Verkauf des gemeinichaitlichen 
Gegenitandes mit Teilung des Erlöjes fannte. 

Das BGB. hat mit dem gemeinrechtlichen Spiten, mit Recht, ganz gebroden, 
ſ. die gute Begründung in den Mot. S. 883; es fennt nicht jene freie und mit den 
Grundjäßen des modernen Prozeßrechts wenig zu vereinbarende Adjudifationsbeiugnis 
des Richters, jondern gibt über die Art der Auseinanderjegung beiondere Beitimmungen, 
gemäß deren der einzelne Gemeinichafter einen Magbaren Anſpruch gegen die andern 
auf Einwilligung dazu bat. Der Richter nimmt nur auf Grund des erhobenen im 
Urteil einen entiprechenden deflaratoriichen Ausipruh vor — „das Urteil ift ein 
gewöhnliches, und unterliegt in Anjebung der Volljtredung den allgemeinen Grund⸗ 
ſätzen“, Mot. S. 883. 

3. —58 geht der Anſpruch zunächit nah $ 752 auf Auseinanderjegung im 
a“ F Naturäalteilung, eventuell nah S 753 auf ſolche durch Verkauf, wie im 
Yandredt 

Zur Raturalteilung fommt es unter drei Vorausfegungen: 

a) fie muß „gleichartige, den Anteilen der Teilhaber entiprebende“ 
Teile ergeben. Dieje müſſen alio unter einander von gleicher Art jein, und zwar nicht 
von gleihem, aber der Berehtigungsquote des einzelnen entiprehendem 
Werte. Abjolute Gleichartigkeit iſt freilich, weil nur ſelten möglich, nicht gu erfordern, 
jondern nur jolde in dem Sinn, daß der Verkehr die Teile nicht ald grundjäglich ver: 
ihiedene bewertet, v. Seeler S 

b) e8 darf fich dadurch der pe nicht vermindern, d. b. die Summe ber zu 
machenden Teile muß dem Werte der ungeteilten Sachen entſprechen („teilbare Sachen“ 
im Sinne der bisherigen Terminologie). 

ec) Die Naturalteilung muß von den Teilhabern beantragt, und darf nicht durch 
Vertrag ausgeſchloſſen jein, v. un ©. 84. 

Wann die Griorderniffe zu a—b erfüllt feien, iſt weientlih Tatfrage, ſ. 1.26 $2 
D.50, Dernburg, Band. I 8 76. Zum neuen Net ee I, 2 und bie 
Komentare zu BOB. $ 93. Nic teilbar find normalerweiile 3. 2. lebende Tiere, 
Kunftwerfe, Edelſteine; teilbar Quantitäten von Ylüffigfeiten oder Körnern, Metall 
barren uw. 

Bei einer Mehrheit jelbitändiger Saden iſt die Teilung möglich, falls die 
Stüde unter ſich gleihartig — nicht notwenig nleihmwertig (3. B. Banfnoten von 
verjchiedenem Betrage) — und in ihrer Seritreuung nicht von vermindertem Werte 
find: Geld, Wertpapiere, Schlachtvieh; mebrere Eremplare desſelben Werfes. Anders 
bei einer „quadriga“, den einzelnen Stüden einer „Garnitur“ von Silbergerät, den 
mehreren Bänden eines Werkes. 

Grundſtücke ſind in der Regel, aber nicht immer teilbar; ſo nicht, wenn die 
Zerſtückelung die beſondere Bewirtſchaftungsart unmöglich machen oder erheblich 
erſchweren würde. Anders bei ſtädtiſchen Bauparzellen, wenn auch die geteilten an— 
geſichts der normalen Bebauungsart ihres Bezirks noch ausreichen, um entſprechend 
verwertet zu werden. 
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Dagegen können allgemeine volkswirtſchaftliche, gegen die Parzellierung ſprechende 
Bedenken hier nicht in Betracht kommen, ſolange kein geſetzliches Verbot der freien 
Teilbarkeit beſteht, Mot. ©. 884. 

Häuſer find normalerweiſe nicht teilbar, auch nicht nad Stockwerken, da das 
BGB. ein Stockwerkseigentum war fennt und nur das partifularrectlich etwa vor: 
bandene beiteben läßt, EG. Art. 1 

Die nab dem Gelagten nit teilbaren Gegenftände fünnen nur auf Grund 
beionderer Abrede aller Beteiligten zur Teilung gelangen. 

4, Um die Eigentumsverbältnifie der Teilung gemäß dinglich zu gejtalten, bedarf 
es bei Grundſtücken zunächſt noh der Auflafiung und Eintragung, und zwar aud 
dann, un die Entiheidung durch das Los erfolgt war, j. Oberned, Grundbuch— 
recht ©. 311. 

8 153. 

Sit die Teilung in Natur ausgejchlofjen, jo erfolgt die Aufhebung 
der Gemeinschaft durch Verkauf des gemeinjchaftlihen Gegenjtandes 
nach den Borfchriften über den Pfandverfauf, bei Grundjtüden durch 
Bwangsverfteigerung, und durch Teilung des Erlöjes. Hit die Ver— 
Äußerung an einen dritten unjtatthaft, jo ijt der Gegenjtand unter 
den ZTeilhabern zu verjteigern. 

Hat der Verſuch, den Gegenftand zu verkaufen, feinen Erfolg, jo 
fann jeder Teilhaber die Wiederholung verlangen; er hat jedoch die 
Koiten zu tragen, wenn der wiederholte Verſuch mißlingt. 

De 769, F teilweiſe, €. II 689, RB. 740. — Mot. S. 885, Prot. II S. 759, 

S. 133—5, 

1. Das — des 8 753, im Landrecht das gewöhnliche, tritt nah BGB. nur 
fubfidiär ein, wenn die Säße des $ 752 nicht zum Ergebnis führen. Die Veräußerung 
braucht nicht an die Beteiligten zu geicheben, ſondern der Kreiß der Eriteber iſt 
unbeichränft, ſoweit nicht „Sas 2 eingreift. Dies iſt der Fall bei gemeinfchaitlichen 
Urfunden, e $ 2047 Abi. 2, ferner möglicherweije kraft Vertrags der Beteiligten oder 
einer dabingebenden erblafferiichen Beitimmung. 

Der Berfauf jelbft geichiehbt nad den SS 1233 ff., bei Grundftüden nad den Bes 
ftimmungen bes ag vom 24. III. 1897; und zwar beides unter Beachtung der 
Schutzoorſchriften r 88 456—8 und 512. 

Sit der er Aa Gegenitand im Rechtsſinne underäußerlic, jo muß bie 
Aufheben ber Gemeinichaft unterbleiben. $ 749 bezieht fih nur auf die Verträge 
ber Beteiligten über die Unteilbarfeit; ift diefe durch Geſetz oder erblaſſeriſche 
Verfügung ausgeiproden, fo behält es dabei fein Bewenden. 

Kann wenigitens die Ausübung des Rechtes veräußert werden, wie beim Nießbrauch 
($ 1059), jo fteht einem derartigen Verkauf nichts im Wege. 

b) Bei nur faftiicher Unverfäuflichfeit fommt Abi. 2 in Betracht. 


3. 8 753 ift dispoſitiv; abweichende Vereinbarungen der Beteiligten find an 
eriter Stelle zu beachten. 


Ss 754. 

Der Berfauf einer gemeinjchaftlihen Forderung ift nur zuläffig, 
wenn fie noch nicht eingezogen werden fann. Sit die Einziehung 
möglich, jo fann jeder Teilhaber gemeinjchaftliche Einziehung verlangen. 

E. 1 769°, €. U 690, RL. 741. — Mot. ©, 885, Prot. II ©. 759, D. ©. 135. 

8 754 regelt insbefondere das Verfahren bei gemeinfhaftlihen Forderungen. 

a) Sind fie fällig, jo fann jeder Teilnehmer dem andern gegenüber ihre 


Mitwirfung zur gemeinfamen Einziehung — natürlid auch auf gemeinfame Koften — 
verlangen und nötigenfall® ihre Verurteilung dazu erwirfen; ob und inwieweit bem 
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Schuldner gegenüber eine folde Teilnahme aller an der Geltendmachung not: 
wendig it, beitimmt ſich nad der fonfreten Abrede, bei unteilbaren Forderungen 
nach 8 432, ſ. Bem. dazu. 

Mit dem eingezogenen Erlös wird dann, je nachdem er teilbar ift oder nicht, nad 
$ 752 oder 8 753 verfahren. 

b) Sind fie no nicht fällig, fo können fie nah $ 753 verkauft werden, unter 
Teilung des Erlöſes, ©. 1. Teilbare Forderungen, die nur als zum Gejellichafts: 
vermögen gehörig (ſ, Bem, zu S 718) oder abredegemäß gemeinfam waren, würden 
an fich troß feblender Sonderbeitimmung im Sinne von $ 752 geteilt werden können; 
jedoch wird in folden Fällen vielfahb auch der Schuldner nur an alle Gläubiger 
gemeinlam zu leiften haben. So aub Enneccerus S, 749, 


8 15. 

Haften die Teilhaber als Gejamtjchuldner für eine Verbindlichkeit, 
die jie in Gemäßheit des $ 748 nad dem Berhältnis ihrer Anteile 
zu erfüllen haben oder die fie zum Zwecke der Erfüllung einer ſolchen 
Verbindlichkeit eingegangen find, jo fann jeder Teilhaber bei der 
Aufhebung der Gemeinschaft verlangen, daß die Schuld aus Dem 
gemeinjchaftlihen Gegenftande berichtigt wird. 

Der Anſpruch kann aucd gegen die Sondernadjfolger geltend ge 
macht werden. 

Soweit zur Berichtigung der Schuld der PBerfauf des gemein 
Ichaftlihen Gegenstandes erforderlich ift, hat der Berfauf nach $ 753 
zu erfolgen. 

E. II 691, RB. 742. — Brot. II ©. 760—2, 764 ff. 

1. Allgemeines: Der Umftand, daß nah S 748 die Teilnehmer im internen Ber 

bältnis die Yaften und Koſten des gemeinjamen Gegenstandes anteildömäßig zu tragen 
verpflichtet jind, beantwortet noch nicht die Trage ihrer Haftung nah außen; Diele 
fann fich vielmehr ſehr verichieden — leichfalls anteilsmäßig, ferner ſo, daß 
einer allein dem Gläubiger gegenüber verpflichtet iſt, ſ. wegen dieſes Falles SS 748, 
756. Endlich ift auch eine Gefamthaftung möglich und in dem Fall, daß die Teil: 
nehmer die Verbindlichfeit durd Vertrag übernommen baben, ſogar nad $ 427 im 
Zweifel vorbanden. Davon redet fpeziell S 755; und zwar bat er nicht nur Ver: 
pflihtungen im Auge, die unmittelbar unter die in 8 748 aufgeführten Gruppen 
gehören, jondern auch sole, die zur Grfüllung einer derartigen Berbindlichfeit 
ihrerieit3 übernommen find, 3. B. die Gemeinichafter baben, um Sppothefenzinien 
oder Neparaturfoiten begleichen zu fönnen, gemeinfam ein Darlehen aufgenommen. 
Blieben dieſe Verbindlichfeiten bei der Teilung unberichtigt, jo würde jeder Beteiligte 
dem Gläubiger gegenüber auf dad Ganze haftbar bleiben, ohne doc fortan die ibm 
früber durch die Ausjicht auf Befriedigung aus dem gemeinfamen Gegenstand gewähr: 
leitete Sicherheit zu beſitzen. 
.. 8 755 beitimmt daber, daß jeder Teilnehmer bei der Auseinanderfegung von den 
übrigen die Berichtigung einer derartigen Schuld aus dem gemeinjamen Gegen— 
ftande verlangen fann. Die Art diefer Berichtigung iſt offenbar verichieden nad 
deſſen Natur: 

a) Beiteht er in Geld oder Wertpapieren, fo wird der nötige Betrag einfach daraus 
entnommen. 

b) Andernfalls muß der Gegenſtand — oder, bei einer Mehrheit von ſolchen, ein 
zur Berichtigung nötiges Quantum — verfauft werden, und zwar gemäß Abi. 3 
nab den Regeln von S 753. Dies troß etwaiger Zeilbarfeit, denn aus andern als 
den unter a genannten fann die Beirtedigung des Gläubigers nicht erfolgen, es liege 
denn Hingabe an Zablungsitatt vor. 

2, Sind die fraglichen Berbindlichfeiten noch nicht fällig, jo dürfte troßdem der 
Anwendung des 5 755 wort: wie finngemäß nichts im Wege ſtehen; nur geht dann 
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der Anſpruch nicht auf ſofortige Befriedigung, ſondern auf Hinterlegung einer ent— 
ſpregenden Summe. 

Der Anipruch des $ 755 richtet fih nah Abi. 2 auch gegen die Sondernadjfolger ; 
beit Grunditüden nah $ 1010 Abſ. 2 freilich nur, wenn grundbuchmäßig eingetragen. 
Wegen der Konſtruktion, j. das zu $ 746 und 751 Gejagte. Jedenfalld liegt darin 
feine reine Obligation, auch feine gegen den in ein bejtimmtes Rechtsverhältnis Eins 
tretenden gerichtete („Nealobligation”); denn der Nachfolger haftet nicht periönlich, 
fondern muß fih nur eine gewiſſe Verwendung des Gegenftandes gefallen laſſen. 
Ach möchte daher darin eine (dinglihe) Modififation des Anteilärechtes finden. 

3. Soweit der gemeinichaftlihe Gegenstand oder jein Erlös nicht zur Berichtigung 
der Verbindlichfeiten zureicht, bewendet es bei den perjönlichen Aniprücen aus $ 748 
auf Eritattung oder Beireiung. Das bedeutet bei den nad außen gejamtihuldneriich 
übernommenen Berbindlichfeiten: jeder Teilnehmer fann von den andern die Herbei: 
führung der Befreiung rüdjichtlih des über jeinen Anteil (f. $ 748) binausgebenden 
Haftungsquantums verlangen. 

Don einer Haftung der Rechtsnachfolger n bier aa Rebe. 

4. ©. auch das Abfonderungsredbt aus KO. $ 5 


Ss 756. 

Hat ein Teilhaber gegen einen andern Teilhaber eine Forderung, 
die fi) auf die Gemeinfchaft gründet, fo fann er bei der Aufhebung 
der Gemeinfchaft die Berichtigung feiner Forderung aus dem auf 
den Schuldner entfallenden Teile des gemeinjchaftlichen Gegenjtandes 


verlangen. Die Vorjchriften des $ 755 Abf. 2, 3 finden Anwendung. 

E. 1770, E. II 692, RB. 743. — Mot. S. 885—7, Brot. II ©. 762—6, 

$ 756 behandelt die ſich aus $ 748 ergebenden (j. auch Bem. 1 zu $ 755) Fälle, 
daß ein Teilnehmer gegen die andern eine auf die Gemeinſchaft bezüglihe Forderung 
bat, jei es eine ſolche auf Erſatz der über jeinen Anteil hinaus gemachten Auslagen, 
jet es eine joldhe auf Befreiung von einer im Intereſſe der Gemeinichaft derartig 
übernommenen Schuld. 

Die Regelung dieſes Falles entſpricht der des vorigen ($ 755); nur kann ber 
Regreßberechtigte, da es ſich bier um eine ihn injoweit überhaupt nicht angehende 
Schuld handelt, die Berichtigung des gelamten Schuldquantums aus den Aus— 
einanderjeßungsanteilen gerade der andern Teilnehmer verlangen; nicht nur aus 
dem gemeinfamen Gegenftand jelbit. 

Wegen erft übernommener, noch nicht beglichener Verbindlichfeiten fann der Berechtigte 
die Leiſtung in der Negel nicht an fi, fondern zu Händen des Gläubigers fordern, 
bei noch nicht fälligen nur die Hinterlegung. 

©. im übrigen die Bem. zu $ 755. 


8 757. 

Wird bei der Aufhebung der Gemeinschaft ein gemeinjchaftlicher 
Gegenitand einem der Teilhaber zugeteilt, jo hat wegen eines Mangels 
im Rechte oder wegen eines Mangel3 der Sache jeder der übrigen 
Teilhaber zu jeinem Anteil in gleicher Weife wie ein Verkäufer 
Gewähr zu leijten. 

G. 1771, €. II 693, RB. 744. — Mot. S. 887—8, Prot. II ©. 767. 

1. Allgemeines: Die Zuteilung eined gemeinfamen Gegenitandes an einen Teil: 
nehmer fann nah dem BOB. vorfommen: 

a) Nah S 752, wenn ihm ein realer Teil des gemeinjamen Gegenitandes ſowie 
ein oder mehrere Stüde von der zu teilenden Quantität zugemiejen wird. 

b) Nah $ 753, wenn ein Teilhaber den gemeinfamen Gegenstand käuflich an 
fih bringt. 

Dertmann, Recht ber Schulbverhältnifie. 2. Aufl. 52 
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*2 beiden Fällen kann das Erlangte rechtliche oder faktiſche Mängel auf— 
weiſen 

Alsdann ließ ſchon das — an 1e Halung der andern Genojien gegen: 
über dem Älbernehmer eintreten, ). 10,3, Landrecht I, 17, SS 9 
Code Art. 883 ff., SihiGB. 88 ai —— folgt nunmehr auch das BOB. r 
hätte dazu feiner bejonderen Beitimmung bedurit für den Fall b), denn bier liegt ja 
ein wirfliber Verkauf feitens der andern Teilhaber an den Griteber vor; wohl aber 
für den all a), weil bier „die Auffafiung vertreten und möglich iſt, der Teilhaber, 
welcher feinen Bruchteil zugunften Nie andern Teilhabers aufgebe, jchliehe feinen 
Veräußerungsvertrag“, Mot. ©. 

Indes finden nach der ——5 Beſtimmung unſeres Paragraphen nunmehr auch 
für dieſen Fall die Sätze des Kaufes, alſo die SS 434ff. und 459 ff., Anwendung. 

2. Wie iſt es in den Fällen der Teilung eines Gegenſtandes oder mehrerer, wenn 
alle Zeile oder Stüde ſich in der gleichen Art als mangelhaft erweiſen (z. B. das 
gelamte gemeinfame Getreide war verdorben)? Dann jcheint mir troß des allgemein 
redenden Wortlautes IRUSEMER für eine genenfeitige Haftung fein Plaß. Gbenio 
Dernburg $ 371 Anm. 

Anders bei der Mangelbaftigfeit nur eines der zugemwiejenen Teile, 3. B. auf 
ber dem Teilnehmer A zugewiejenen Parzelle des gemeinfamen Grundftüds laftete allein 
eine Grundgeredtigfeit.e Dann fommt unfer Sat zur Anwendung. 


8 758. 
Der Anfpruc auf Aufhebung der Gemeinfchaft unterliegt nicht der 
Verjährung. 
E. 1768, €. U 694, RB. 745. — Mot. S. 881, Prot. II S. 756. 
Der Grundjat entipricht dem bisherigen Recht, f. die Angaben in den Mot. ©. 881 
No. 2, und ergibt fi aus der Erwägung, daß der Auseinanderjegungsaniprud in 
edem Moment der Gemeinſchaft neu entſteht, jo daß die früheren, etwa verjäbrten 
niprüde doch fortwährend durch nadrüdende neue erjegt werden. ©. aud bie 
ähnlichen Beitimmungen in den SS 924 und 2042. 
Unverjährbar ift aber nur der im Tert genannte Anſpruch; die andern fich aus der 


Gemeinichaft ergebenden Aniprüche, insbefondere die aus SS 744 und 748, unterliegen 
der Verjährung nad den allgemeinen Grundiäßen. 


Sechzehnter Titel. 
Leibrente. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Eccius bei Gruchot 45 11ff., Sepp, Leibrentenvertrag, 1905 (ur 
fprünglih Erlanger Diijert.). 

1. Begriff: Unter einer Leibrente veriteht man fortdauernde Präftationen, bie 
jemand einem andern für feine Vebenözeit oder für einen jonftigen, in feiner Dauer 
bejtimmten oder unbejtimmten Zeitraum zu verabreihen bat. Sie unterjcheidet ſich 
von der Alimentation weniger durch ihren Inhalt — denn wie einerjeits die 
Alimente nicht überall in natura, fondern bisweilen in Geld (alimenta eivilia) zu 
leiften find, fo ift andererjeitö der Leibrente eine Leiſtung in Geld nicht weſentlich —, 
er vielmehr durh ihren Umfang. Das Quantum der zu leiftenden Rente iit 
nicht, wie bei den Alimenten, nad den, ſei es ſtandesgemäßen, ſei es bloß not: 
bürftigen_ Bedürfnijien des Berechtigten zu bemeſſen, fondern beitebt im einer 
feften Summe. Eine angebliche Umnterhaltsleiftung, die obne Rückſicht auf die 
perjönlihen Momente einen von vornherein firierten Umfang hätte, wäre in Wahrheit 
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Leibrente, oder es würden doch deren Regeln darauf entiprehend anzuwenden fein, 
ſ. Mot. ©. 636. 

2. Das BGB. behandelt die Leibrente, vom Sabe des 8 761 abgeſehen, nur nad 
ihrem Inhalt, niht nah dem Entitehungsgrumnde der Verpflichtung. In der Tat it 
diefer nicht einheitlih; alle überhaupt zur Entſtehung eines Schuldverbältniffes aus: 
reihenden Gründe find auch für fie neeignet: legtwillige Verfügung, geleßliche Ans 
ordnung (Beilpiele in den SS 843, 1612), endlih und vorzugsweiſe auch der Vertrag, 
jei er oneros oder — jeltener — lufrativ. Der im Leben häufigite, vom Landredt 
(I, 11, $ 606) ſogar allein berüdiichtigte Fall ift der des zweileitigen ipeziellen „Leib: 
rentenvertrages“ mit Verfiherungs: und ähnlichen Gejelliaiten, bei dem der fünitige 
Empjänger der Rente ein beftimmtes Geldquantum als Gegenleiftung gewährt, und 
der jomit dem Verficherungävertrage einigermaßen nabe rüdt. Iſt der Vertrag un: 
entgeltlich, jo liegt darin zugleidh eine Schenfung, jo daß deren Regeln, namentlich 
auch der Formzwang des $ 518 ſowie die Anfechtung im Konkurſe, darauf Anwendung 
— ſ. auch $ 2325, Aber auch davon abgeſehen, iſt der Leibrentenvertrag als 
olcher nah $ 761 dem — freilich milderen — Formzwang der Schriftlichkeit 
unterworfen. 

Anderen Beihränfungen unterliegt er als folder nicht, kann auch insbejondere 
gültig zugunften dritter geichloflen werden, obwohl dad im BGB. im Gegenjat 
zum Yandrecht (SS 112—13) nicht ausdrüdlid erwähnt wird. 

3. Begriff der Leibrente: 

a) Wie der Ausdrud „Leibrente” beweiſt, muß es fihb um fortlaufende, regel— 
mäßige Leiftungen handeln; fie können beftehen in Geld wie anderen vertret- 
baren Saden (fo beſonders Yandredt I, 11, $ 606). Ob auch in Handlungen 
oder Gewährung geldwerter Gerechtiame, ift zweifelhaft; nah Dernburg, Privat: 
recht II $ 160 follen fie nur neben Geldleiltungen in Betradht kommen; weiter geben, 
freilich zweifelnd, die Mot. ©. 637 und Landé No. I, nit minder Eccius & 16, 
Staudinger Borbem, 1. Ich glaube, man würde durd eine jo weite Ausdehnung 
dem Begriffe der Rente, wie er fih im Leben und der bisherigen Rechtsanwendung 
feftgefteilt bat, Gewalt antun, und möchte daher mit Sepp ©. I1ff,, Crome 5 251 
Anm. 1, Dernburg $ 201, I, 2, die Frage grundjäglid verneinend beantworten. 
Allerdings gibt das BGB. feinen rechten Anbalt, ſolche etwa vorfommenden Abreden 
aus dem Anmwendungsfreis der folgenden Paragraphen ohne weiteres herauszuweiſen, 
und jo mag fih mit Pland, Vorbem., wenigitend eine entiprehende Anmwendbarfeit 
darauf wohl annehmen laſſen. 

b) Die Leiltungen dürfen nicht den Entgelt darftellen für eineindenentiprebenden 
sen vorzunebmende Arbeits: oder fonftige Dauerleiftung des Empfängers. 

enn Sonst ließe fich eine Abgrenzung gegen Dienftvertrag und Miete nicht gewinnen. 
So mit Recht Eccius ©. 14 (fie müffen „unabhängig von einer fie erit noch be= 
ſonders bedingenden Gegnenleiftung zu zablen fein”). Noch mweitergebend meint 
Yotmar, Arbeitsvertrag S. 150—1, daß auc die Fälle nicht unter den Yeibrenten: 
vertrag gebörten, wo die Nentengewährung der vom Gegner dafür als Aquivalent ges 
währten Dauerleiftung nadiolge. Jener liegt jomit nah Lotmar nur dann vor, 
wo die Nente entweder unentgeltlich oder gegen einmalige (Kapital-)Reiftung verſprochen 
fei. Dem wird man in der Tat zuftimmen. Denn macht es, wie nicht au bezweifeln, 
für den Begriff des Dienft: und Mietvertrages nichts aus, wenn der Lohn oder Zins 
erſt postuumerando fällig wird, jo kann doch auch der Umſtand nichts ändern, daß 
der zu poftnumerierende ratenweife zu zablen iſt. Fallen aber die Gebrauchs- und 
Dienitüberlafiungsverträge unter andermweit geregelte Rechtsfiguren, jo fünnen ſie nicht 
wohl Yeibrentenverträge fein. Diefem Argument ließe fih nur von der Anihauung 
aus widerjtreben, daß es ſich bei der Yeibrente nicht um eine beiondere Vertragsart, 
fondern nur um einen bei den verichiedeniten Geichäften vorfommenden bejonderen 
Vertragsinhalt handele. Aber dieier an fich möglihe Standpunkt dürfte zweifellos 
nicht der des BGB. fein, wie aus der Stellung unjeres Titels im Syſtem der einzelnen 
Schuldverhältniſſe hervorgeht. 

4, Rechtsnatur des Bertrages: Der Leibrentenvertrag ift demnah ein befonderer 
Vertrag (jo auch Sepp ©. 30); er fann umentgeltlih wie entgeltlich fein; erſterenfalls 
jtellt er zwar zugleich eine Schenkung dar, iſt aber nicht jelbjt eine Schenkung, ſondern 
es liegt nur in feinem Abſchluß eine Schenfung. Ebenjowenig iſt er ein Schenfung3: 
veripreben und als ſolches der Form des $ 518 unterworfen, wie fih aus $ 761 
ohne weiteres ergibt. Er fann auch entgeltlih jein und ift dann von ben anderen 
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gegenieitigen Verträgen verichteden, nit nur von Miete, Dienit: und Werfoertrag 
(j. oben), jondern auch von Kauf, Tauſch, Darleben, unter deren Schablone ihn zu 
prejlen man bisweilen früher veriucht bat. So auch treffend Sepp aad., der daraus 
die Unanmwendbarfeit des S 454 ableitet, S. 33ff. Anwendbar jind vielmehr neben 
ss 759. nur die allgemeinen Regeln der gegenfeitinen Verträge, 88 320ff., Tomeit 
fih nicht aus der Befonderbeit unjeres Vertrages ihre Unanmwendbarfeit ergibt. 

5. Nehtsnatur des Leibrentenrechts: 


a) Sehr ftreitig fit die Frage, ob darin ein einheitliches Necht zu finden fei, oder 
eine Mehrheit ſuspenſiv-bedingter Finzelaniprüche. Letzteres ift wohl die vorberrichende 
Lehre, ſo 3. B. Pland_Nr. Il, 1, dob mehren ſich neuerdings die abweichenden 
Stimmen, jo Gccius ©. 25, Enneccerus ©. 759, Endemann 5 159 Anm. 9, 
Sepp ©. 5iff., diefer mit überzeugenden Gründen: ed liegt vor ein einheitliches 
Forderungsrecht auf die fortlaufenden Raten, nur auflöfend bedingt durch Tod des 
Berectigten oder ſonſtige Berndigungsaründe (S. 65, 68). Das iſt von bejonderer 
Bedeutung für die Beweislaft. Der Gegner muß den Wegfall der Pflicht als be 
fondere rechtsvernichtende Tatſache beweiien. 

Nur it mit Enneccerus daran feitzubalten, daß neben dem allgemeinen Yeibrenten: 
recht auch bejondere Einzelanſprüche vorbanden find, die jenes bervorbringt, ohne ſich 
darin völlig zu erſchöpfen (den Zinſen vergleichbar, freilih mit dem Unterſchied, daß 
bier der Kapitalanipruch neben den Zinsanſprüchen fehlt), Nur aus diefer Scheidung 
erflärt ſich die vericbiedene Verjährung des Geſamtrechts und der Einzelanſprüche, 
88 197, 201, Enneccerus aad., unten Nr. 5 zu $ 760. 

b) Mit diefer Frage hängt eine weitere, auch praftiich wichtige zufammen: Worin 
beitebt, fomweit der Bertrag ein gegenseitiger iſt (f. oben Wr. 4), die Gegenleijtung? 
Die Antwort fönnte lauten: 

a) In der Gewährung des einbeitliben Rentenrechts. Das hätte die be 
deutiame Folge, daß die eintretende Unmöglichkeit der Leiltung, der Verzug binfichtlid 
einzelner Raten ſich micht auf die Segenleiftung als ſolche bezieben und daber nicht 
die entiprechenden Nechtswirfungen auslöfen könne. Denn diefe beſteht ja in dem von 
den Einzelraten verichiedenen Geſamtrecht. 

Für dieſe Auffaffung Enneccerus ©. 755, Sepp ©. Aff.; auch Ecctus ©. 3 
bält fie der allgemeinen Anſchauung am meiiten entiprechend, leugnet freilich ihre 
pofitivrechtliche Geltung. 

B) Die Gegenleiftung beitebt in der Summe der einzelnen Nenten, von denen jede 
auch dann als Teil der Gegenleiftung erachtet werden fann, wenn man ein einheitliches 
Recht als geichuldet annimmt. Verzug, Unmöglichkeit bei einer Rate entbielten dann 
Teilversug, Teilunmöglichfeit wegen des Ganzen, wichtig wegen bes Rücktrittsrechts 
aus $ 52%. Sp Eccius ©. 25, dagegen Sepp ©. 87ff., der aber mit ſeinen 
Erwägungen vom Standpunft eines nur einheitlichen Rechts faum gegen Eccius 
durchdringen fann. Anders nach dem oben (a) angenommenen vermittelnden Stand: 
punkt von Enneccerus, der, wie ich glaube, zweifellos zur Unanwendbarkeit des $ 326 
auf die genannten Greigniffe nur bei einzelnen Naten führt. 


6. Wegen der Dauer der Yeibrente ſ. $ 759 und Ben. dazu. 


7, Es mag an diefer Stelle bemerft werden, daß das BGB. nicht, wie mande 
andere Sejegbücher (Yandrect I, 11, 88 527 ff., Code Art. 1964 ff.), allgemeine Be 
ftinnnungen über gemwagte Berträge fennt; von den in der Hegel dazu geredhneten 
find außer der Leibrente nur noch Spiel und Wette, im nächſten Titel, beſonders be— 
handelt. Der Verſicherungsvertrag, zunächſt vorbehaltene Materie, EG. Art. 75, ſoll 
demmächit beſonders neregelt werden. Über die emtio spei und rei speratae ſ. oben 
Vorm. Ib vor $ 433, 

Nicht erörtert iſt als folder auch der Alimentendertrag; er ftellt unter Umftänden 
in Wahrheit einen Leibrentenvertrag dar (j. oben Nr. 1); für die übrigen Fälle iſt 
„wegen der Werfchiedenbeit der Fonfreten Fälle und Vertragszwecke“ (Mot. S. 636) 
eine allgemeine Regelung unterblieben, nur die gejegliche Unterhaltspflicht iſt im 
Familienrecht ausgiebig bebandelt, 

Der Wltenteilspertrag endlich, der neben feiner obligatorischen übrigens auch eine 
ſehr wichtige dingliche Seite aufweist, iſt der reichsrechtlichen Regelung entzogen und dem 
Yandesrecht vorbehalten worden, EG. Art. 96 (f. in den Kommentaren dazu bie Hin: 
weiſe auf die einschlägigen landesrechtlihen Beitimmungen), Mot. S. 630. 
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s 59. 


Wer zur Gewährung einer Leibrente verpflichtet ift, Hat die Rente 
im Bweifel für die Lebensdauer des Gläubigers zu entrichten. 
Der für die Nente bejtimmte Betrag it im Zweifel der Jahres— 


betrag der Rente, 

E. I 660, 662—3, E. II 701, 703, NO. 746, — Mot. S. 635—9, 640—2, Prot. II 
S. 486—8. 

1. Abſatz 16. dazu näher Eccius ©. 17, Enneccerus ©. 751, Sepp ©. 18), 
Daß die Peibrente im Zweifel für die Vebenägeit deö Berechtigten. zu entrichten jet, 
entipricht der Natur des Verbältnifies und iſt auch zum Teil ſchon in früheren Geſetz— 
büchern, jo im Sächſiſchen $ 1152 Abſ. 2, ausgeiprocen. 

Ynderweite Begrenzung iſt natürlib möglih und nicht jelten: Stellung auf die 
Lebenszeit des Schuldners oder eines dritten; auf eine feite Zahl von Jahren; bis 
zur Selbitändigmadung des Berechtigten. Indes iſt auch bier überall in ber 
Regel zu unteritellen, daß die Rente bei vor dem feſtgeſetzten Endereignis ein: 
tretenden Tode des Berechtigten gleichfalls erlöihen, daß alio jenes mur den leßt: 
möglichen Endtermin darjtellen joll, jo ausdrücklich SächſcöBß. $ 1153, auch Mot. 
S. 6389. Na, man wird weitergebend mit Enneccerus und Sepp jagen müſſen: 
eine obne Rückſicht auf das Yeben des Berechtigten eventuell zu Gunſten der Erben 
vereinbarte Rente ift feine wahre Yeibrente. Wie jchon der Name (Leib-, d. h. Lebens— 
rente) bejagt, iſt die Lebenszeit des Berechtigten das jinngemäße Marimum der 
NRentendauer. Andererieits tut auch die bereits erwähnte Eventualität eines früheren 
Rentenwegialld dem Weſen der Veibrente zwar nicht notwendig, aber möglicherweije 
Abbruch, ſ. Sepp and. Die Abitellung auf ein anderweites Endereignis neben dem 
Tode dari, um dieſes Weſen nicht zu gefährden, nur im Gimme einer Neben: 
bejtimmung gemeint fein: iſt dieſer Endtermin als der normale, wahricheinlih vor 
dem Tode des Berechtigten das Verhältnis endende ins Auge geiakt, jo liegt feine 
Leibrente vor. 

Ob der Tod des einen oder andern auf natürliche oder künſtliche Art 
berbeigeführt iſt, macht im allgemeinen feinen Unterichted, fo beionders Landrecht 
88 619-0, Wird aber der Gläubiger vom Schuldner ſchuldhaft ums Leben ge— 
bracht, jo muß dieſer nach der herrſchenden Lehre den Erben Schadenserſaätz leiſten 
auf Grund von 8823 Abi. 1, 8 844, während das — —— Recht freilich unter⸗ 
gegangen iſt. So außer Aufl. 1 aud Kiſch, Unmöglichkeit 5.5, Enneccerus ©. 155, 
Dernburg S 201, VI, Sepp S. 9Sff. Aber das fcheint bedenftich, zudem unnötig. 
Bedenflih: denn das durch die Tötung verlegte Leibrentenrecht ift ein obligatoriiches, 
das nach der berrichenden und richtigen Lehre (ſ. Vorbem. von S 823) jedenfalls der 
Schuldner nicht als ſolches deliftiich verlegen fann. Kerner iſt es bedenklich, 
die Erben ohne weiteres als verlegt anzuſehen: das „verlegte”" Recht bat ihnen nicht 
zugeitanden. Da ferner die Yeibrente Gewährleiſtung des Yebensunterbaltes für den 
Berechtigten bezwedt, feine Kapitaliſierung, iit nicht anzunehmen, daß durch Tötung des 
Berechtigten deiien Bermögen und damit die Erbmaſſe nadteilig beeinflußt werde. 
Unnötig: weil man mit Eccius vom Standpunft der Ginbeitlichkeit des Renten: 
rechts bereits nach $ 162 ein entiprechendes Ergebnis gewinnen fann: der Schuldner 
bat in den entipredienden Fällen, wenn auch nicht immer, jo doch vielfach den Eintritt 
der auflölenden Bedingung wider Treu umd Glauben herbeigeführt. Gbenio Fland 
Nr. 1. Kür die andern Fälle (ahrläffige Tötung) könnte höchſtens 8 8253 Abi. 
feinesfalls Abi. I zugunſten einer Haftung berangezogen werden. Aber auch das 
dürfte nach dem Geſagten gewichtige Gründe genen fih baben. Jedenſalls wird man 
in Kalle der vorſätzlichen Tötung des dritten, auf dejlen Yebenszeit die Dauer der 
Rente geitellt war, zuguniten eines Fortbeſtehens der Nentenpflibt wobl den $ 162 
analog verwerten fönnen, weil bier der Schuldner den Gintritt einer auflöſenden Be: 
dingung für den Anfpruch wider Treu und Glauben berbeigeführt hat; es ift alſo die 
Rente tür die mutmaßliche Yebenddauer des Getöteten fortzuzablen. Dagegen iſt die 
von den Mot. S. bil vertretene Anwendbarkeit des $ 823 für dielen Fall bedenflic. 
Führt der Schuldner, an deijen Yebenözeit die Rente geknüpft ift, ſchuldhaft feinen 
eigenen Tod herbei, etwa durd Selbitmord, jo kann zwar nicht S 526 zur Anwendung 
fommen, da ja der Selbitmord troß der Mot. ©. 831 fchwerlid immer als eine 
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„gegen die quten Sitten veritoßende Handlung“ aufzufaflen fein dürfte, und außerdem 
das Moment der vorfäglichen Schädigung meiit feblen wird; jedoch wird eine Liberale 
Auslegung des die Verpflichtung begründenden Vertrages ober Teftamentes meift dabin 
führen, einen ſolchen Tod nicht als Beendigungserund gelten zu laſſen. Dernburg 
will auch bier den $ 162 anwenden, was zum gleichen Ergebnis führt. 

An allen drei Fällen ließe fih wohl au jo argumentieren: wenn der Schuldner 
nah SS 275—6 für eine von ibm verichuldete Unmöglichkeit der Yeiltung aufzufommen 
bat, jo muß er es erft recht, wenn er durch einen von ihm zu vertretenden Umſtand 
ein Ereignis ſetzt, an das auch ohne den Eintritt einer folcben Unmöglichkeit vertrags— 
mäßig das Ende der Berechtigung des Gläubigers gefnüpft war. 

2. Mehrheit von Berechtigten: Bei dem Fehlen befonderer Sätze gelten dafür die 
allgemeinen Negeln, ſ. $$ 420ff., 432. Ob mit dem Ableben des einen Berechtigten 
die auf ihn fallende Quote in Wegfall kommt oder den andern anwächſt (jogen. 
Tontinenivitem), beftimmt fich nad der beionderen Abrede, Mot. ©. 639, doch läßt 
fih im Zweifel wohl eine Vermutung im erfteren Sinn redtfertigen, jo aud Leske 
S. 301 -2. 

3. Auch die Auslegungsregel des Abſatzes 2 entipricht der Natur des Verhältniſſes 
und dem bisberigen Recht, ſ. z. B. SächſcßB. $ 1154 Abi. 1. 


Ss 760. 


Die Leibrente ift im voraus zu entrichten. 

Eine Geldrente ift für drei Monate vorauszuzahlen; bei einer 
anderen Nente bejtimmt fich der Zeitabfchnitt, für den fie im voraus 
zu entrichten ift, nach der Beichaffenheit und dem Zwecke der Rente, 

Hat der Gläubiger den Beginn des Zeitabjchnitts erlebt, für den 
die Rente im voraus zu entrichten ilt, jo gebührt ihm der volle 


auf den Zeitabjchnitt entfallende Betrag. 

E. 1661, & 11702, RV. 147, — Mot. S. 63940, Brot. I S. 450. 

I. Prinzip: Die Beitimmungen des Paragrapben entipreden dem regelmäßigen 
Zwede der Yeibrente und dem bisherigen Rechte, jo Yandreht I, 16, SS 61-2, 
SächſſcßB. 8 1154 Abf. 2. Natürlib Fann auch ein anderes ausgemacht werden, ſowohl 
im Sinne einer Erweiterung wie Beſchränkung der Nechte des Gmpfängers. 

2, Ber Nichtleiſtung der Pflicht kommen die allgemeinen Regeln wegen Verzug 
und dergl. zur Anwendung; die verichärfende Vorſchrift des Code Art. 1917-8 
it nicht anerfannt. Zu beachten it, daß die Nichtleiitung einzelner Naten nad 
Rorbem. 4-5 feinesiwegs als teilweiſe Nichtletftung des allgemeinen Rentenrechts als 
ſolche ericheint, alfo auch feinen Rudtritt im Sinne von $ 326 rechtiertigen fann. Da 
auch eine entiprehende Anwendung des $ 554 fehr bedenflih ericheinen würde, fann 
ein Niücdtrittsrecht wegen Säumnis des Gegners in Natenzablungen überhaupt nur 
bei bejonderer Abrede angenommen werden. 

Der Berechtigte kann ſich übrigens in geeigneten Fällen ſchützen durch Erwirkung 
eines Arreſtes oder einer einſtweiligen Verfügung, er kann auch nach der neuen Vor— 
ſchrift der ZPO. 8 257 ſchon im voraus auf künftige Zahlung klagen. 

Im Konkurfe des Pflichtigen iſt die Rente nah ihrem Schätzungswerte zu 
berückſichtigen. KO. 8 69. 

>. Empfänger der Leiſtung iſt der Berechtigte: woſern die Rente mit einen Nieß— 
brauch belastet, der Niegbraucer, S 1073; wegen Berpiändung ſ. 88 1251-2, 

4, Der Abing 3 enthält eine, zwar gegenüber dem Grundiak des S :52 finguläre, 
aber angemeflene und dem bisherigen Recht (ſ. Mot. S. 639 No. 4) entiprechende 
Begünſtigung des Berenhtigten. Gr greift nur Platz bei vorbandener Verptlichtung 
zur Borauszahlung, nicht bei etwa freiwillig erfolater; liegt aber ſolche ‘Pflicht vor, fo 
brauden die Erben des Gläubigers nit nur das ſchon Erbaltene nicht berauszugeben, 
fondern haben auch einen flagbaren Anſpruch auf den etwa noch nicht gezahlten 
Betrag für die Voranssahlungszeit, 

5. Verjährung G. Sepp S. 855—7). Ste iſt für das Geſamtrecht die gemöhnlice, 
breikigiäbrige, beginnend wohl mit Fälligkeit der eriten Nate. Daneben unterliegen 
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die — auf die Einzelraten einer beſonderen vierjährigen Verjährung nach 
7, 


s 161. 


Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leibrente verſprochen 
wird, iſt, ſoweit nicht eine andre Form vorgeſchrieben iſt, ſchriftliche 
Erteilung des Verſprechens erforderlich. 

Neuerung der Reichstagskommiſſion, Bericht ©. 54. 


Der Paragraph entbält eine Neuerung der Neihstagsfommilfion, wie der in 
Tendenz und Inhalt nahe verwandte $ 766 bei der Bürgichait. Nicht der ganze 
Vertrag muß schriftlich fein, jondern nur die Abgabe des Verſprechens; jeine Ans 
nahme fann formlos, ja jelbit ftillichweigend erfolgen. Die zu beobachtende Schrift: 
== nr fih im einzelnen nah $ 126; Folge ihrer Verfäumung it Nichtigfeit des 

ktes 


Eine anderweite Form kann vorgeſehen ſein durch Vertrag oder — häufiger 
— durch Geſetz, ſo wenn der Leibrentenvertrag eine Schenkung enthält (Vorbem. 
Nr. 2); wenn als Gegenleiſtung das ganze Vermögen ($ 311) oder ein Grundſtück 
($ 313) gewährt wird. 

Sind aub die in.Dienftverträgen vorfommenden Penſionszuſicherungen 
ber Form des $ 761 unterworfen ? Dafür anſcheinend Eccius S. 13, während 
Lotmar, Arbeitsvertrag S. 153, ſogar von einer remuneratoriſchen Schenkung, die 
dem Beurfundungszwang unterliegt, redet. M. E.iſt die Benfion bier einfah ein durch 
die Arbeitsleiitungen vor der Penſionierung entgoltener vertragsmäßiger Yohnbejtandteil, 
der auf Grund des die Anwendung unjerer Vorſchrift ausfchließenden Dienftvertrages 
vereinbart wird. Anders fönnte nur enticheiden, wer in der Yeibrente nicht eine bes 
or TEHMBEAEN fondern nur befonderen Reiitungsinhalt fieht, ſ. dagegen 

orbem. 3. 


Siebzehnter Titel. 
Spiel. Wette, 


Vorbemerkung. 


Literatur: Die bisherige, nur teilweile noch bedeutfame, ſ. bei Windſcheid II 

419 a. A. Dazu jetzt Mengel und Wette, 1902, Majert, Diſſert. Heidel— 

erg 1904, Eljter, ArchBürgR. 26 34 ff. 

1. Allgemeines: Das BGB. behandelt von den „Glüdsverträgen” das Spiel und 
die Wette nebit dem Lotterie- und Ausipielgeihäft (S 763). Cine Abgrenzung von 
Spiel und Wette gibt das Gejek nicht, fie iſt bei ihrer rechtlichen Gleichitellung auch 
wenig bedeutiam. Die berfömmliche und richtige Untericheidung gebt aus von der 
veridhiedenen Abſicht: beim Spiel iſt das Yeitmotiv auf Unterhaltung und Ge: 
winn gerichtet, bei der Wette waltet das ideelle Intereſſe an der Bewahrbeitung einer 
aufgeitellten Behauptung vor; jo u. a Windicheid $ 419 No. 3, Dernburg 
Band. IL SS 1045, RG. Entih. in Strafſachen 7 21; a. A. Tböl, "Handelsrecht I 
& 304, nach dem es darauf anfommt, ob die Parteien zum Austrag der Sache ſelbſt 
tätig werden (Spiel) oder nicht (Wette). 

Das Spiel war ſchon im bisherigen Recht nicht klagbar, fo nah Gemeinem 
Recht — in dem aber auf Grund germanischer Aufiaffungen eine Kondiktion des als 
Erfüllung Geleifteten nicht geitattet war —, Yandrect I, 11, 88 577—8, Code Art. 
195 ff., SächſGB. $ 1430. — Dagegen ward die Kingbarteit der Wette meift zus 
negeben, jet es unbejchränft (Gemeines Recht), fei ed wenigitens bei barem Einſatz 
der Wettfunme (Yandredt aaO. $ 579), während das franzöſiſche und ſächſiſche Recht 
die Wette dem Spiele gleich behandeln. 
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Auch das BGB, erflärt beides gleichmäßig für nicht Hagbar, ſchließt aber gleid- 
fall$ eine Jurüdiorderung des Gezabiten „deshalb, weil eine Verbindlichfeit nicht be 
jtanden bat”, aus, einerlei, ob die Yeiltung in Kenntnis oder Unkenntnis der Unflag: 
barfeit geicheben wäre. 

Eine Nichtigkeit der Geſchäfte ift damit nicht ausaefprohen — anderenjalls wäre 
der Ausichluß der Kondiktion unerflärlid — fondern eben nur die Unflagbarfeit. 
Dazu führt auch der in der Kommiſſion bervorgehobene Gedanke, daß Spiel und 
Mette nichts AUnichicliches feien, aber dem Gebiet der Eitte, nicht des Rechtes, an: 
gebörten. Es entitebt alfo daraus eine natürliche Verbindlichkeit in dem im der 
allgemeinen Borbem. vor S 241 Nr. 5 feitgeitellten Sinn, mit der freilich weitere 
Wirkungen nicht verbunden find: fie kann nicht zur Aufrechnung verwendet werden, 
wie fih ſchon aus $ 50 a fortiori ergibt und wie e5 auch dem bisherigen Kedt 
entipridht, Mot. S. 644 No. 2; ferner ift nah Abi. 2 (f. unten) eine Herſtellung der 
Klagbarkeit durch die Anerfennungsafte der SS 750 4 ausgeichloflen. 

Nach dem Geſagten iſt der geſetzliche Ausdruck „wird eine Verbindlichkeit nicht be— 
gründet” als zu weit gebend zu modifizieren. So auch Mengel S. 62 und die in 
der Vorbem. aad. Zitierten, anders bejonders Hellwig und Siber (i. ebenda). 

2. Bei der Regelung des BOB. find überall erlaubte Spiele und Wetten voraus: 
geſetzt. Verbotene Spiele (namentlihb im Sinne des RStrGB. SS 284 ff., 360 Nr. 14) 
find im Ameiiel, Spiele und Wetten mit unfittlibem Inhalt oder Awed find nad 
SS 134, 138 ſchlechthin als nichtig anzuieben, erzeugen alfo Feinerlei zivilrechtliche 
Nerbindlichkeiten. Es fann freilich das betreffende Verbotsgeſetz eine mildere Wirkung 
haben follen; ob und wann dem fo ift, läßt fich bier nicht fejtitellen; die Auslegung 
bes einzelnen Geſetzes enticheidet, j. auch Mot. ©. 644. 

Soweit die Nichtigfeit derartiger Epiele und Wetten reicht, wird der Rück— 
forderung des auf fie bin Geleiſteten jedenfalls auf Grund von $ 762 nichts im 
Menge itehen, da dort von ſolchem Kall gar nicht die Rede iſt. Ob fie jtattbaft ſei, 
beſtimmt ſich vielmehr nach den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung, 88 812, 
namentlich 817; da aber auch der dingliche Übertragungsaft bier in der Hegel nichtig 
fein wird, ftebt dem Geber inſoweit der Sigentumsanipruc offen. 


8 762. 

Dur Spiel und durdy Wette wird eine Verbindlichleit nicht be» 
gründet. Das auf Grund des Spieles oder der Wette Geleiitete 
fann nicht deshalb zurüdgefordert werden, weil eine Berbindlichkeit 
nicht bejtanden hat. 

Dieſe Vorichriften gelten auch für eine Vereinbarung, durch die 
der verlierende Teil zum Zwecke der Erfüllung einer Spiel- oder 
einer Wettjchuld dem gewinnenden Teile gegenüber eine Verbindlich— 


feit eingeht, insbejondere für ein Schuldanerfenntnis. 

E. I 664*, E. II 704, RB. 748, — Mot. S. 643--8, Prot. II S. 974— 804, 

Das in der Vorbemerfung Geſagte it bier nach verichiedenen Richtungen näber 
auszuribren. 

I. Das auf Grund von Spiel oder Wette Geleiftete kann nicht zurüdgefordert 
werden. Wann eine folche Leiſtung vorliege, fann unter Umständen zweifelbait fein; 
ſ. Trumpler JEdhr. HR. 50 S. 420ff., auch die aum Teil bier verwertbaren Er: 
örterungen zu S BIS Wr. 3. Der Begriff ift jedenfalls verjchieden von dem der Er: 
füllung; es jeblt an jedem äußeren und inneren Grund, ibn auf den Bereich der 
Erfüllungsakte im Sinne des S 562 einguichränfen; aus Abi. ‘ der im Sinne einer 
Ausnabme gewiſſer Fälle übrigens nach Nbi. 1 wirfiamer —— ausſcheidet, 
läßt jich ein argumentum a contrario entnehmen. So gehören zu den Leiſtungen auch 
Leitungen an Erfüllungsſtatt, ferner Aufredinungen genen die Spiel: und MWettichuld 
(ſ. Nr. da zu S 390, Leiſtung tt (worbebaltlih des Abi. 2) jede Bumendung von 
Vermögenswerten auf die Epielichuld bin. Insbeſondere tft zu bemerfen: 
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a) At der Betrag zugunften des Gewinners hinterlegt, jo liegt darin jedenfalls 
dann eine wirfliche Yeiftung an ihn, wenn die Hinterlegung nicht rüdnehbmbar ift 
und er zugleich einen Flagbaren, wennſchon vielleiht noch bedingten Anſpruch auf die 
Auszahlung gegen die Hinterlegungsitelle erworben bat. Iſt die Hinterlegung da= 
gegen noch rüdnehmbar, jo fann der Hinterlegende durh Ausübung diejes Nechtes 
dem NHinterlegten den Gharafter der Yeiltung jederzeit nehmen. Auch die nicht: 
rüdnebmbare Hinterlegung wird nicht überall als wirfjame Leiftung anerkannt : 

a) Nab Dernburg $ 212, 1,3 iſt vorherige Hinterlegung bes eventuellen 
Spielverluftes überhaupt unwirfiam, weil dadurd eine dem Geſetzeszweck wider: 
ſprechende Wörderung des Spielweſens entjtehen würde. Ebenſo im Ergebnis 
Crome $ 289 Aum. 29, weil das noch Feine Leiftung, jondern nur Sicherung jei. 

P) Nah Goldmann-Lilienthal ©. 806 hat der Gewinner nur dann Aniprüche, 
wenn der Hinterleger auf das Rücknahmerecht verzichtet bat, nicht auch, wenn die 
Hinterlegung aus anderen Gründen ummwiderruflic geworden iſt ($ 376 Nr. 1—2). 
Beides jcheint mir unannehmbar. Die nichtrüdnehmbare Hinterlegung iſt 
Yeiltung oder wirft doch nad der kategoriſchen Beitimmung des $ 378 zugunften 
des Schuldners wie eine ſolche. Es würde das nötige Gleihmaß der Behandlung 
vermiſſen lafjen, wollte man jie nicht auch zuungunften des Hinterlegenden wie eine 
wahre Grfüllungsbandlung bebandeln. Auf den Grund der Nictrüdnehmbarfeit 
fommt dabei im Sinne der Erfüllungswirfung überall nichts an. Und ferner: Da 
der Hinterlegende jein Rücknahmerecht verloren bat, fünnte er das Hinterlegte nur 
zurüderlangen durd einen Bereiherungsaniprud gegen den Gewinner auf Zeſſion 
des Anſpruches gegen die Hinterlegungsitelle. Einem ſolchen Anipruc aber fönnte 
der Gewinner durch Abhebung des hinterlegten Betrages jederzeit entgehen, und das 
Abgebobene gemäß Abi. 1 Cab 2 jelbjtveritändlich behalten. 

Die von Dernburg und Grome erwähnten Ausnabmeiälle regeln ſich dadurd, 
daß bier eine nihtrüdnebmbare Hinterlegung im Einne der 88 372ff. nur jelten 
in Frage jteben dürfte. Wo fie aber vorlient, 4 B. der Wetibetrag iſt für den be— 
ſtimmten Wettgegner ſo binterlent, daß der Hinterleger nur bei Gewinnen der 
Wette zurüdnebmen dürfe, da sehe ich nicht ein, warum das rechtlich nicht als 
antizipierende Leiſtung anerfannt werden jolle. 

b) War der Gegenitand der Leiltung dem Gegner unter der Bedingung des Ge— 
winnes übercignet, jo ift für die Nücdforderung jedenfalls nach deren Eintritt 
fein Pla. Der Übertragende hat bereits alle eriorderliben Leiftungsbandlungen 
vorgenommen. Das wird zwar wiederholt beitritten, fo beionders von Dernburg 
aad. (f. aub Erome aad., Mengel ©. 65, Pland Nr. 2b, Staudinger III 2b, 
wie bier Coſack $ 156 Nr. II, 2b, Goldmann-Lilienthal ©. 806 Anm. 10), 
aber faum mit Recht. Daß dadurd das Spiel ungehörig begünftigt werde, kann 
man doch faum jagen; die Neigung, icon jekt den Betrag des etwaigen Epiel: oder 
Wettverluftes dem Gegner auszuzablen, wird meiſt nicht ſonderlich groß fein. Die 
gegenteilige Auffaſſung würde auch zu praftiichen Abjonderlichfeiten führen: wird ein 
Sejellichattsipiel mit Bareinſätzen geipielt, fo müßten fie, weil nicht auf eine bereits 
bejtebende Spielihuld bin vollzogen, der Rückforderung unterliegen, während dieſe 
ausgeſchloſſen it, wenn mit Spielmarfen geſpielt war und diefe nachher eingelöft find. 
Und doc iſt die lektere Epielart aus nabeliegenden Gründen doc eher die gefährlichere, 
in ihren Folgen ſchwerer überſehbare. 8 

It die Bedingung noch nicht eingetreten, jo fann der Übertragende zwar nicht 
zu der etwa nötigen Teilnabme zur Herbeiführung der Entſcheidung gezwungen 
werden, und man wird dem Geber einen Nüdiorderungsaniprudh (Vindifation oder 
condietio ob eausam datorum) gewähren müſſen, infomweit obne die verweigerte Be— 
teiligung Spiel oder Wette nicht zum Austrag fommen fann. Meine frübere Anz 
nahme, dak in folben Fällen der Nüdjorderung die Einrede der Arglift entgegen 
jteben fönne, nebe ich als dem Geiſte des Geſetzes wideriprechend auf (dagegen aud) 
Goldmannztilientbal ©. 806 Anm. 11, Mengel ©. 68). Gbenjo natürlich erit 
recht, wenn der Empfänger verloren bat. Steht dagegen die von einer Mitwirfung 
des Gebers unabhängige Entſcheidung noch aus, fo dürfte inzwiichen Feine Rückforderung 
begründet jein. Cine condietio indebiti jcheitert am Fehlen des Arrtums, eine 
eondietio ob causam datorum daran, daß der Gintritt des fünftigen Erfolges, auf den 
fie geleiitet ift, noch möglich bleibt; eine condietio sine causa daran, daß die causa ludi 
im Rechtsſinn feine ungültige causa darjtellt, da andernfalls Abi. 1 Sag 2 uner— 
flärlich wäre. 


826 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverhältnifie. 


e) Allerdings ſetzt das bisher Geſagte voraus, daß die antizipierende Leiſtung 
wirflih zweds Erfüllung der denmächitigen Spielſchuld vollzogen iſt. Was nur 
zur Sicherung, als pignus irregulare gegeben tft („„Einſchuß“, „Marge“ u. dergl.) 
fann zurücgefordert werden; infojern ftimme ih Grome gegen Gojad bei. Denn 
eine Sicherung für eine bloß naturale Schuld iſt unwirfiam, eine Ausnahme für 
den Sonderfall des pigus irregulare nicht ermweislih. Die Befriedigung fönnte ſich 
in ſolchen Fällen nur durch eine unitattbafte Aufrechnung mit der unflagbaren 
Spielforderung (nicht durch eine ftattbafte Aufrechnung gegen diejelbe) vollzieben. 
Aber im Genenfag zu Crome nebme ich einen derartig beihränften 37 der 
antizipativen Leiſtung nicht allgemein an, ſondern glaube dafür einen beſonderen 
Nahmeis verlangen zu müſſen. 

Das Geleiitete fann nur Deshalb nicht zurüdgefordert werden, weil feine 
Berbindtihteit beitanden babe; gegen andere Rückforderungsgründe iſt der Em: 
pfänger nicht gefeit. Das ergeben Wortlaut wie Sinn. Der Geber fann alio die 
Leiſtung zurüdfordern wegen mangelnder Geihäitsfäbigfeit, Willensmängeln uim.; 
insbeiondere auch — ſchon auf Grund von 8 817 —, wenn der Gegner ibn beim 
Spiel betrogen, wenn er „A coup sür* gemwettet batte (jo Landrecht 8 580, auch Mot. 
©. 6), wenn er ſich irrtümlich für den Verlierer hält. 

3. Abſatz 2: Eine die Rückforderung ausichliegende Leiſtung könnte an ſich aud 
in Eingehen einer neuen Verbindlichkeit zweds Erfüllung der klagloſen Spiel- oder 
Wettſchuld geieben werden (Novation, Verſprechen an Grfüllungsftatt, Schuldveripreden 
und zanerfenntnis, auch Wechiel). 

Im Sinveritändnis mit dem früheren Recht (j. Dernburg, Privatrebt II $ 158 
No. 17, MO. Art. 82 und die dazu ergangene Audifatur und Literatur, Entic. d. 
RG. 5 Nr. 37) erflärt indes Abi. 2 diefe Afte aleichialls für ungeeignet, eine flagbare 
Verbindlichfeit zu begründen. Das macht feine Schwierigfeiten, wenn das Ber: 
fprecben einen faufalen Gharafter bat, der auf das alte Schuldverbältnis Bezug 
nimmt; dann ilt es im Fall von $ 762 ſchlechthin nichtig. Stellt es aber einen 
abitraften LVerpflichtungsaft dar, auf den die Mängel der causa nur indireft — 
mittelft DBereiherungsaniprub und Ginrede — einmwirfen, fo mödte man auch bier 
eine bloße Entfräfitbarfeit für begründet erachten. So in der Tat Collatz in Aberings 
Sabrb. 40 145, auch wohl die Mot. S. 645. Anders, ‚aber mit bedenflicher Begründung, 
Kublenbed Nr.‘ 2—3, ferner Fiſcher-Henle No. 7; vor allem war die Mebrbeit der 
zweiten Kommiſſion ausgeiprocenerimaken dieſer zweiten Anficht wollte fie im Geſetz 
kodifizieren, Prot. S. 801. Ihr iſt auch diesſeits beizutreten, denn wenn nach Abi. 2 „dieie 
Vorichriiten“,d.b. alio die Nichtentſtehung einer (flagbaren) Verbindlichkeit, ins beſondere“ 
gerade auf ſolch⸗ abſtrakten Akte Anwendung finden ſollen, jo ſcheint mir damit in 
einer allen Zweifel ausichließenden Weiſe ausgeiproden, daß der Aft ſchlechthin 
klaglos sein foll, nicht nur dur beiondere Anfechtungsmittel entkräftbar. Die 
Mögnlichfeit einer folchen ausnahmsweiſen unmittelbaren Ginwirfung der causa auf 
die Sültigfeit des abitraften Aftes ftebt außer Zweifel; es fehlt auch ſonſt nicht an 
Beiſpielen dafür (jo bei der traditio donationis causa inter virum et uxorem in Rom!) 
Prozeliunaliih muß freilich der aus dem abitraften Aft Beklagte deſſen Ungültigfeit 
wegen Beziebung zu einer Spielihuld beweiſen. — Natürlich darf der Ausiteller 
auch die etwaigen Urkunden fondizieren, ſchon damit fie nicht an einen gutgläubigen dritten 
fommen fönnen. 

4. Einige Fragen bedürfen bier bejonderer Erwähnung: 

a) Ungültig iſt nach Abſ. 2 insbeſondere auch der über die Spielſchuld ausgeſtellte 
Wechſel, NS. 35.1 vom 18. VI. 1902, Bd. 52 Nr. 14 S. 40 und vom 3. X. 1903, 
DZ. 03 926, OYG. Hamburg Rſpr. IV ©. 234. 

b) Schwierig ericheint die Frage, wieweit der Mangel des Eculdverbältnifies 
dur Abrebnung, vertragsmäßige Aufrehnung und befonders durch Kontg— 
forrent geheilt werden könne. Sie tft wichtig vornämlich, wenn auf den unter Berüd: 
ſichtigung der Differenzichulden (ſ. 5 764) berechneten Kontoforrentialdo geklagt wird, ſ dazu 
beſonders Regelsberger, Wedag⸗ Jahrb. 46 Aff. Trumpler G. zu $ 764) 

S. 488ff. Wenn das NS. 35. I vom 26. 1. 1892 in einer landrectlihen Sade einen 
Daran tontoforrent als völlig unbeactbar bebandelt bat (Gruchot 36 991 ff.), fo 
ſteht das in Wideripruch mit anderen älteren en neueren Entſcheidungen des Gerichts: 
hofes ſ. die Angaben bei Regelsberger aad. S. N, IW. 03 Weil. 35) und mit der 
herrſchenden Lehre (j. 3.8. Negeläberger und —— and., Türde Nr 3); iſt 
auch in der Tat viel zu weitgebend. Vielmehr muß man jagen: 
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a) Die vertragsmäßige Aufrechnung mit einer Spielſchuld ift wirfiam. Sie ent: 
hält feine Anerfennung jener, fondern Erlaß der Gegenforderung, und es tit nicht ein- 
zuſehen, warum nicht ein Vollberechtigter fein Net in Austaufh gegen ein unvoll 
fommenes Recht des Gegners joll aufgeben können. Sieht er diefes als vollmertiges 
Aquivalent an, jo bat die Rechtsordnung feinen Anlaß, ihn daran zu hindern. Abi. 2 
kommt dagegen nicht in Betracht, da die unflagbare Forderung nicht anerkannt, Jondern 
nur als AÄquivalent der zu erlafenden Gegenforderung verwertet wird. So aud) 
wiederbolt das RG. jo in IW. 32 Beil. 35, weitere Entid. ſ. unten. 

8) Daraus jolgt aber auch die Wirkſamkeit des Kontoforrents. Er enthält An: 
erfenntniiie der einzelnen Schuldpoiten und verwandelt fie novatoriich in eine Geſamt— 
forderung, und dieſe Anerkenntniiie find nah Ubi. 2 wegen der Spiel: und Wett: 
ihulden unwirkſam. Aber er enthält zugleich einen Aujrebnungspertrag, wenn 
und joweit die Beteiligten aus dem Überihuß der einen Seite den Saldo ziehen. In 
Ziehung und Anerkennung bes Saldos liegt obme weiteres die Herabminderung der 
eigenen um den Betrag der in bie Bexechnung einbezogenen Gegenpoſten. Soweit die 
Kontokorrentforderungen unter $ 762 fallen, iſt damit ihre Befriedigung infoweit 
erfolgt, als sie zur Ausgleihung von Gegenforderungen gedient baben, und damit eine 
nah Abi. 1 Sat 2 unanfechtbare Leiftung bergeitellt. Der etwa verbleibende Überihuß 
der Spielforderungen freilich erlangt dadurch feine Ktlagbarfeit, denn binfichtlich feiner 
bat die Einbeziehung in den Kontoforrent nicht Aufrechnungs- jondern nur die für 
jih den Mangel nicht bebende Anerfenntnisbedeutung. Aber daß und wieweit der 
Saldo ſich aus Spielforderungen zuſammenſetze, muß natürlich der Saldoſchuldner 
beweilen, und das wird er in der Regel nur dann fönnen, wenn feine Debetjeite fich 
ausichlieplih oder doch zu einem die geſamte Kreditſeite überfteigenden Betrage aus 
klagloſen Schulden zuſammenſetzte. Übrigens müßte er den ſchweren Beweis führen, 
daß bei den zur Ausgleihung verwendeten Poſten des Kontokorrents zunädit gerade 
feine flagbaren Schulden verwendet find und die klagloſen in dem lediglich anerfannten 
und fomit unter Abi. 2 fallenden Überſchuß fteden. 

Dad bier Geſagte entipricht den Ergebniſſen von Regelsberger ©. 27, 
Es Stimmt mit der Rechtſprechung des Reichsgerichts inſoweit überein, als 
dieſe fih darauf beichränft, mit der fontoforrentmäßigen Anerfennung als 
folder eine Heilung des Mangels nicht eintreten zu laſſen, 35. I vom 11. 1. 1903 
Gruchot 47 104975. Es weicht von den ſonſtigen neueren Erkenntniſſen (ſ. 35. 
vom 14. XI. 1903, Bd. 56 Nr. 5 ©. 24, vom 25. X. 1903 bei Gruchot 48 117, vom 
26. 1. 1904, Bb. ? 9 Nr. 56 ©. 195) nur infoweit ab, als das Neihögericht da, ıwo der 
Aftivfaldo teilweiſe auf Spielforderungen berubt, die Verrechnung anteilsweile auf 
ſämtliche Boten eintreten läßt (Bip. A tft Kontoforrentihuldner zu 100000, B zu 
50 000 ME, ; von _den in den Kontoforrent einbezogenen Schulden des A find 6000 DIE, 
Spielſchuiden Die Verrechnung bezieht ſich auf alle Poſten der 1900000 im Verhältnis 
au 1:2, alſo aut 30000 ME. Spielichulden; die anderen 30000 ME. Spielichulden 
find mur anerfannt, alſo klaglos geblieben). Das NG. folgert dieſe Behandlung aus 
8366 Abi. ?. Doc it dieje nur von der Zahlung handelnde Vorſchrift ſelbſt bei der 
geſetzlichen Aufrechnung nur „entſprechend“ und auch das nur mit Einſchränkungen 
G. $ 396) anwendbar — eine Anwendung auf das kompliziertere, aus vertrags— 
mäßiger Aufrebnung und Anerkennung zufammengejegte Geſchäft der Saldierung 
ericheint jontit nicht ald angängig. Immerhin verdient die Anficht des Neichsgerichts 
— mit der Trumpler ©. 459 ſowie jebt im Ergebnis Regelsberger in einem 
allerneueiten weiteren Aufſatz, Jahrb. f. Dogm. 49 407 ff, 413 übereinftimmen — 
den Vorzug vor der vom bier Geſagten noch weiter entfernten Lehre von Staub 
(Erfurs zu HGB. S 576 Anm, 15, Dagegen NO.56 ©. 24, Trumpler ©. dd), wo: 
nach das —— eines Kontoforrentialdos die darin ftedenden Spielichulden 
überhaupt nicht klagbar macht, wegen BGB.8 139. Dagegen ſpricht zweierlei: einmal 
find die — wirfiame — Berrehnung und die — unwirkſame — Anerkennung über: 
haupt troß ibrer wirtihaftliden Aulammengebörigfeit rechtlich nicht als Teile des: 
felben Rechtönftes im Sinne des 8 159 zu erachten. Wären fie es aber, fo iſt zum 
andern nicht einzuſehen, wieſo * Spielſchuldner, der mit der Heilung des Mangels 
aller ſeiner Spielſchulden einverſtanden war, nicht wenigſtens eventuell auch und erſt 
recht mit der bloßen Heilung des durch Segenforderungen nededten Teiles feiner 

Schulden einverstanden jein folle, zumal dieſe quantitativ beihränfte Mängelbeilung 
ihn micht, wie die des Reſtes, zu weiteren Yeiltungen an den Gegner verpflichten 
fonnte, ihm alio weniger lältig war. 
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c) — über Spielſchulden. Das RG. Bd. 49 Nr. 46 ©. 195 Ff., 35. VO 
vom 2. VII. 1901, untericeidet mit guten Gründen: war eine nad Anficht der 
Rarteien klagbare Spielihuld als unftreitig zu Grunde gelegt und nur über anbere 
Punkte (4. 8. über die ftreitine Höbe) der Vergleich geichlofien, jo ift er unmwirfiam, 
fei es wegen des Arrtums ($ 779), ſei es wegen des Spieldarafterd. Anders, 
wenn der Charakter der Schuld als einer Spiel: oder Wettſchuld zweifelhaft war. 
Der alsdann geichlofiene Vergleich iſt nicht zur Erfüllung einer Spielihuld geichloiien, 
fondern, er betrifft gerade die Frage, ob ein unflagbares Spiele oder ein flagbares 
jonftiges Geſchäft vorliegt. Ebenſo OLG. Stuttgart, 31. XII. 1900, Ripr. II ©. 211, 
fomweit nicht eine „offenbar unbaltbare” Behauptung von der Gültigfeit der als ſolcher 
unzmweifelbaften Epielicbuld vorlag. 

d) Nicht aufgenommen iſt im Geſetze die, vom Landrecht $ 581 vorgeiebene, 
Ungültigfeit eines zu Spiel- und Wertzweden aufgenommenen Darlchns. Es wird 
daber der Geltung eines ſolchen grumbfäßlich nichts im Wege ſtehen. Daß indes in 
ſolchen Aften leicht ein wucheriiches oder ſonſt unſittliches Geſchäft liegen fann, iſt 
nicht zu bezweifeln; fo namentlich, wenn das Darleben, vielleicht gerade vom Gegner 
an Ort und Stelle, zweds unmittelbarer Fortiekung des Spieles aufgenommen wird. 
Aber dann ergibt ſich die Ungültigfeit des Geichäftes aus feiner eigenen inbaltliben 
Verwerilichfeit, nicht aus feinem Zuſammenhang mit dem Spiel als joldem. 

Die grundiäßliche Klagbarfeit des Spieldarlebens entipribt auch der berrichenden 
Lehre, 5. ihon Mot. S. 646, Coſack and. Nr. 3, Crome $ 289 Nr. 3, Gndemann 
$ 187 Anm. 10, Mengel ©. 74, Staub, Erfurs zu $ 376 Anm. 61, Staudinger 
Nr. VI, 3. Ebenio die Praxis: OLG. Marienwerder 15. IV. 02, Seuffert 57 
Nr. 172 ©. 313ff. Ripr. VS. 193), OYG. Hamburg dal. 60 Nr. 74 ©. 142. Nicht 
grundiäglid dagegen OLG. Stettin 12. III. 03, Ripr. VIII ©. 83, wo nur die 
Gültigkeit des Darlebens unter Mitipielern wegen jeiner tatſächlichen Gleichwertigfeit 
mit dem Spielen auf Borg zutreffend (ſ. oben) verneint wird, ebenjowenig OLG. 
Poſen 3. II. 03, Nipr. VI ©. 448, das der Darlebensgewährung zu Spielzwecken 
nur wegen des im entichiedenen all darin liegenden Veritoßes gegen die guten 
Sitten die Anerfennung veriagte. Ähnlich vermittelt auch Dernburg $ 212, 111: 
das Spieldarleben ſei als fittemwidrig ungültig, wenn es zur Grmöglihung des 
Spieles, nit nur zur Bezahlung der Spielichuld, gegeben ſei. Noch weitergebend 
verwirft Scherer Nr. 10d jedes Darleben zweds fünftigen Spieles. 

Daß das Darleben zweds Bezablung einer bereits vorliegenden Spielibuld überall 
einwandfrei jei, wird allgemein anerfannt. 

e) Auch ein Auftrag zum (nicht verbotenen) Spiel it im allgemeinen vollwirfam; 
denn daß der Auftrag auf eine wirfiame Nechtsbandlung gebe, wird feineswegs 
erfordert, j. Vorbem. vor $ 662. Gbenjo Staub, DIZ. 03 19 und Erfurs zu $ 376 
Anm. 60, Trumpler S. 471. Anders freilib Coſack aaO. Nr. 3, Kohler, Börien: 
ipiel S. 53, Leske ©. 304 Anm. 1, Türde:Niedenführ Nr. 3, teilweife auch 
Staudinger VI, 1; bejonders das NG. 34 Nr. 64 ©. 366, 40 Nr. 71 ©. 256, 
aber für das Landrecht, das auch das Spieldarleben verwarf, alio in der Ber: 
weriung des Spieles weiter ging als das neue Recht. Der weitere Sak des RG. 
©. 259, dat die Unflagbarfeit des Epieles mit rechtliher Notwendigkeit auch den 
Auftrag dazu unverbindlich mache, iſt unveritändlid. Und wenn das NG. zugibt, 
daß der Beauftragte auf Herausgabe des im auigetragenen Epiel gemachten Gewinnes 
bafte (ebenjo Staudinger), jo tft die Trage erlaubt, wie das bei Unverbindlichkeit 
des Auftrages ſelbſt zu rechtiertigen Sei. 

Das NS. hält feine Ansicht aber au für das BGB. feit, 35. I vom 5. 1V.02, 
Rd. 51 Nr. 35 ©. 157ff., vom 26. 1. 04, Bd. 59 Nr. 56 ©. 193. Wer einen andern 
für fich ipielen oder wetten laſſe, ipiele oder wette auch auf Borg. Die Gegenmeinung 
würde den Zweck des Geſetzes großenteilö vereiteln und einen Umweg tür die Bes 
grüundung einer vom Geſetz nicht gewollten Nechtslage eröffnen. 

Das flingt gerade jo, wie wenn das Geſetz das Epiel für verwerfli ober 
mihbilljgenswert bielte. Aber auf ſolchem Standpunft ſteht das Geſetz im 
Wahrbeit nit. Das Epielen ift eine Betätinung der natürlichen Wreibeit und 
ſittlich wie ſozial an ſich indifferent. Nur der Erfüllungszwang aus dem Spiel wird 
vertagt. Mit diefem bat der Epielauftran ſelbſt dann nichts zu ſchaffen, wenn er ſich 
auch auf die Auszablung des etwainen Spielverluftes bezieht — denn dem Auftrag: 
geber bleibt noch immer die Möglichfeit des Widerrufs, $ 671. Iſt aber der Ge 
winn dem dritten Gewinner mit dem Willen des Auftraggebers ausgezahlt, jo iſt das 
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vom jozialen Standpunft aus nicht bedenklicher, wie wenn der Berlierer felbit gezablt 
hätte. Den Auftrag für unflagbar erklären, hieße den Beauftragten jeines Erſtattungs— 
anſpruchs berauben — eine ſittlich höchſt bedenkliche Konſequenz, die Treu und 
Glauben erſchüttern könnte. Auch einen Anſpruch auf Ausführung halte ih gegenüber 
den meiften (ſo auch Schollmeyer S. 169) mit Staub nicht für ausgeichlofien. 

Mit Recht bält demnach OLG. Hamburg im Gegenſatz zum RG. an der Rechts— 
wirkſamkeit des Spielauftrages feſt, Rſpr. IV ©. 232. 

Daß der Auftrag zur Auszahlung einer bereits entſtandenen Spielſchuld klagbar 
iſt, gibt auch das RG. zu, Bd. 45 Nr. 39 ©. 160. 

I) Das zu e) Geſagte gilt auch vom Geſellſchaftsvertrag zu Spielzwecken. Gegen 
feine Klagbarkeit freilih gleichfalls NG. 40 Nr. 71 ©. 259, für Yandredt, während 
die gemeinrechtlihe Entiheidung des 35. Vl vom 12. XII. 98, Bd. 43 Nr. 36 ©. 150 
für die Verbindlichkeit der Spielgeſellſchaft eintritt. 

g) Daß auch der DIERRBETTOG (entgeltliher Auftrag) zum Spielen oder Wetten 
unverbindlich jet — jo RS. 35. VII vom 8. VII. 02 bei Gruchot 47 932 — kann 
nad dem zu e) Geſagten gleichfalld nicht gebilligt werden. 

h) Dagegen dürfte ein Schiedspertrag über Spiels oder Wettoerhältniſſe allerdings 
als unverbindlich zu erachten fein, da das Gegenteil indireft die Klagbarfeit wieder 
einführen fönnte. So mit Recht Türde:-Niedenführ Nr. 5, ZW. O1 285. 

5. Bei verbotenen Spielen gilt das zu Nr. 4 Gefagte natürlih nicht. Darleben 
zu ſolchen werden in der Regel ihrerjeits einen rechtswidrigen oder umſittlichen 
Gharafter haben; ebenfo Aufträge und Geiellibaften zweds Vornahme eines vers 
botenen Spield, So auch in lepterem Punkte 1. 57 D. 17,2, RG. 15 Nr. 49 ©. 243, 
Auf bloß polizeiliche Verbote ift das indes jedenfalld nicht unterfchiedslos zu eritreden. 


8 163. 
Ein Lotterievertrag oder ein Ausfpielvertrag ijt verbindlich, wenn 


die Lotterie oder die Ausfpielung jtaatlic; genehmigt ift. Anderen- 


fall3 finden die Borjchriften des $ 762 Anwendung. 

E. I 665, E. 11 705, RV. 749. — Mot. ©. 648--9, Prot. II ©. 804-6. 

Piteratur: Fr. Endemann, Beiträge zur Geichichte der Yotterie und zum 
heutigen Xotterierecht, 1882, Eichhorn DIZ. 04 520ff. 

1. a) Ob ber Yotterie: oder Ausfpielvertrag nur eine Unterart des Spieles, bei 
der nur der eine Teil — und zwar jtets einer Mehrheit von Gegnern gegenüber — 
ein bedingtes Verſprechen oder mehrere folder abgibt, während der andere eine reale 
Leiltung vornabm, oder ein beionderer Vertrag jei, iſt bejtritten, 1. Windſcheid 
& 420 No. 3. Gritered iſt wohl richtig, jedoch ift die frage für dad BGB. bei der 
rechtlichen Gleichſtellung von Spiel und Lotterie ohne Belang. 

Der Unterſchied von Lotterie: und Ausfpielgefchäft beſteht darin, daß ber Unter: 
nehmer bei Ju dem Gewinner eine Quantität gattungsmäßig beitimmter Saden, 
meiſt Geld, bei dieſem einen ſpeziell beitimmten Gegenitand veripricht. 

b) Auf diefe Geichäfte follen im allgemeinen die Negeln des $ 762 Anwendung 
finden. Cine Ausnahme beitebt indes für die in vielen deutichen Ginzeljtaaten be= 
ftehenden ftaatlihen oder doch jtaatlih genehmigten (z. B. die zahllofen Kunſt— 
ausitellungslotterien) Lotterien; derartige Nerträge find gültig. Wann eine gültige 
jtaatliche Genehmigung vorliege, welche Bebörden zu ihrer Erteilung zuftändig jeien, 
beitimmt das Staatsrecht der Einzelitaaten und kann bier nicht dargejtellt werden, 
f. die Angaben bei Staudinger Nr. 2 und fpeziell wegen Preußens Endemann 
$ 188 Nr. 24. Jedenfalls erfennt S 763 die Befugnis einer jtaatliben Genehmigung 
an, und erflärt die darauibin geichlofienen Verträge für gültig. Diefe Gültigfeitö- 
erflärung fann aber, als in einem Reichsgeſetz enthalten, fich nit nur auf das 
un des genehmigenden Landes beichränfen, eritredt fi vielmehr auf das ganze 
Reich. 

ec) Damit baben die landesrechtlihen Verbote des Spielend in auswärtigen 
Pottertien — ſ. namentlih Preußiſches Geſetz vom 29. VIL 1885 — inſoweit ihre 
zivilrechtliche Bedeutung verloren; das Spielen in einer außerpreußiſchen Lotterie, die 
landeögeleßlich genehmigt ift, erzeugt fortan auch für einen Preußen Rechte und 
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Pflichten, ebenjo das Spielen in einer außerbayeriichen für einen Bayern. Die bis- 
en" negenteiligen Enticeidungen des RG. Bd. 5 Ar. 33 ©. 124ff. und 15 Nr. 49 
©. 242 haben injomweit feine Bedeutung mehr. 

Sp aud die fait allgemeine Meinung, beionderd Endemann $ 188 Nr. 4b, 
DY3. 98 51, Fiſcher-Henle Wr. 3, Crome $ 2%, 1, 2%, Ed S. 566, Gold: 
mann-Lilienthal S. 808, Jeß, DIE. 05 491, Mengel S. 79, Pland Nr. 2b, 
Kublenbed Wr. 4, Staudinger Nr. 2b, TIhielmann, D33. W W 84, ebenio jegt 
auch das NG. 35. 1 vom 11. V. 1901, Bd. 48 Nr. 39 ©. 177; RE. IV vom 
28. IV, 1902, Grudot 46 1194, Anders ohne durchſchlagende Gründe Coſack 
$ 157 No. 4, Delius, DIZ. 99 494, Scherer 1 ©. 247. Gojad behauptet zwar, 
in $ 703 jet nicht einmal angedeutet, „dai; ein Einzeljtaat Yotterien für ganz Deutich- 
land erlauben könne. „Angedeutet” it das freilich nicht — aber ihre privatrechtliche 
Verbindlichkeit mit dürren Worten vorgeichrieben! 

Vorausgeſetzt iſt dabei jreilihb immer die örtlihe Zuftändigfeit des ge: 
nebmigenden Staates gerade für dieje Lotterie Wann fie vorhanden jei, 
muß wieder das öffentliche Necht beſtimmen. Es wird dazu erforderlich fein, daß die 
Yotterie gerade in dem genehmigenden Staate veranitaltet ift, aljo namentlich die 
Ausgabe der Loſe und die Ziehung dort ftattfindet, j. Endemann $ 188 Wr. 4a, 

) Sind dieje Vorausjegungen erfüllt, jo fragt fi, ob unter $ 763 nur bie 
zwiichen dem Unternehmer und dem Spieler geichloifenen Geichäfte fallen, oder auch 
andere mit der Lotterie nur mittelbar zufanımenbängende Verträge, 3. B. Kauf ober 
Verpfändung eines Loſes durch einen dritten, Auftrag und Gejellichaftövertrag zum 
Lotterieipiel. Dagegen Staudinger Nr. 4, dafür ausführlih und überzeugend Ach, 
DIZ. 05 492. Die Frage bat erhebliche praftifche Bedeutung, wenn man in den zu 
Ad Ar. 4 behandelten Punkten der ftrengeren Anichauung folgt; denn mangels 

nwendbarfeit des $ 763 würde auf die oben genannten Geichäite $ 762 anwendbar 
ericheinen. Aber auch nach dem zu $ 762 von mir eingenonimenen Standpunft: es müßten 
immerbin die in Frage ftebenden Gejchäfte, wenn nicht durch $ 763 Sat 1 gededt, 
wenigitens infomweit ungültig fein, als fie gegen landesrechtlihe Strafbeitimmungen 
verjtoßen. Aber mit diejer befremdenden Konjequenz ift die Gegenmeinung bereits 
gerichtet, Die harmloſen Hilfsgeſchäfte als nichtig zu behandeln, obwohl der 
eigentliche Spielvertrag durch $ 763 Satz 1 gededt ijt, wäre widerjinnig; man mwird 
nicht umhin fönnen, zuguniten ihrer Gültigfeit aus Sat 1 ein argumentum a fortiori 
zu ziehen. 

e) Ob dur $ 763 zugleich auch die landesgeſetzlichen Strafvorſchriften rückſichtlich 
ſolcher LZotterien überhaupt aufgehoben find (jo Endemann aad.), ift aweitelbait; 
Aufl. I bejahte die Frage, da ein reihörechtlib ausdrücklich als flagbar anerfanntes 
Geſchäft doch damit erit recht als erlaubt erflärt, aljo einer privatrechtlihen VBerpönung 
doch wohl entzogen it. 

Anders aber die meilten, j. Staudinger Nr. be und dort zitierte, Dernburg 
$ 214, I, Pland Nr. 2b, Goldmann-vLilienthal S. 808, Thielmann, 
DIZ. 00 5ff. Auch ich gebe meine frühere Meinung auf; aus der Klagbarfeit 
der unter 8 763 fallenden Geichäfte folgt nichts für ihre allgemeine Grlaubtbeit, 
j.$ 134 und Bem. dazu; man denfe 3.8. an Geichäftsabichlüffe, die gegen Die 
Sonntagörube veritoßen. Daber bat dann aud ſowohl die ftratrechtlibe Praxis 
(1. die Angaben bei Endemann No. 26 und Staudinger) an der Strafbarfeit wie 
auch das Yandesrecht an jeinen Verboten feitgebalten, jo Preußen in dem neuen, fie 
jogar verihärfenden Geſetz vom 29. VIII. 1904. Die etbiihe Anitößigfeit folder 
Strafbeitimmungen dur einen ſelbſt Staatslotterien betreibenden Staat berechtigt 
leider nicht, ihnen pofitivrechtlich die Gültigkeit abzuftreiten. 

2. Für andere Yotterien, als die jtaatlich genehmigten, gilt das Recht des S 762, 
j. Bem. dazu. Sp aud für jogen. Sfatturniere, die nicht alö der Genehmigung nicht 
bedürftige Gefellihafts:, jondern als Ausipielverträge zu erabten find (OYG. Dresden 
Ripr. IX ©. 12). — Gewiſſe Yotterien find reichs- oder auch landesgeieglih als 
folche Bechalen (ſ. z. B. RStrGB. $ 286); das Spielen in ihnen erzeugt, unbeichadet 
des zu Nr. 1 Bemerften, im übrigen auch binfort feinerlei Verbindlichfeiten; das 
Geleiitete .fann fondiziert werden. Auch wird man staufgeihäjte, Aufträge und Gejell: 
ſchaften zwecks Beteiligung an ſolchen Xotterien in der Hegel wenigſtens dann für 
ungültig zu erachten haben, wenn fie nad den Kegeln des internationalen Pripatrechts 
dem Rechte des verbietenden Staates unteriteben. Kauft alio ein Preuße in Öjfterreich 
ein derartiges Los, fo iſt der Vertrag gültig, anders, wenn er es in Preußen erjtebt. 
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Doch wird von manchen fchlechthin die zivilrechtlihe Gültigfeit derartiger Verträge 
ungeachtet ihrer Verbotswidrigkeit gelehrt, jo von Endemann Aufl. 3—4 $ 185 
No. 21 (au wohl noch Aufl. 8 daſ. Anm. 23) und den dort zitierten, mit beachtens= 
werten Gründen, namentlih „wegen des rein polizeilichen und zum Zeil fisfalijchen 
Charafterö der Strafe”. Dagenen Coſack aad. 

3. Hit die polizeilihe Genehmigung des fogen. Totalifators eine nah $ 763 
wirfiame ftaatliche Genminmg? Dagegen OLG. Hamburg Nipr. IV ©. 234. 
©. jest RG. vom 4, VII. 


8 164. 


Wird ein auf Lieferung von Waren oder Wertpapieren lautender 
Vertrag in der Abficht gejchloffen, daß der Unterjchied zwiſchen dem 
vereinbarten Preije und dem Börfen- oder Marftpreije der Lieferungs- 
zeit von dem verlierenden Teile an den gewinnenden gezahlt werden 
foll, jo ift der Bertrag als Spiel anzufehen. Dies gilt auch dann, 
wenn nur die Abjiht des einen Teile auf die Zahlung des Unter- 
ſchieds gerichtet ift, der andere Teil aber dieje Abjicht fennt oder 


fennen muß. 
Neuerung der NTstomm., Beriht ©. 55; Prot. II ©. 804. 


Literatur: Gareis, Die stlagbarfeit der Differenzgeihäfte, 1882; Wiener, 
Das Differenzg yp vom Standpunft der jekigen Nedtiprehung, 1895; Yeiit, 
Arch Ziv Prax. Bendixen, Holdheims3. 4 106 ff. (1895), Staub, Erurs 
zu $ 376 H6B. Ra Baff., Trumpler, ZHN. 50 388 ff. und dort zitierte, Diſſert. 
von Bretzfeld, Erlangen 1902, j. auch die Überfiht in Neumanns Jahrb. 246ff. 


1. Der erſt von der Reichstagskommiſſion eingeführte $ 764 mill die von der 
Rechtſprechung des Reichsgerichts bereits amerfannte Unflagbarfeit des jogen. 
Differenzgeihäftes geſetzlich jeitlegen. Er jollte übrigens nad ber Entftehungsgeidichte 
nur einen proviforiihen Gharafter haben im Hinblid auf die damals nerade beratene 
und noch nicht vollendete Börſengeſetzgebung. Nah Erlaß des Börſengeſetzes vom 
22, VI. 1896, das in ben 88 66—9 gleichfalld die Differenzgeichäfte behandelt, wäre 
die Beitimmung eigentlich überflüffig geworden, man bat fie aber troßdem, anſcheinend 
aus Verſehen, ſtehen gelajlen, und es ift baraufbin fogar behauptet worden, daß die 
88 66—9 durd den $ 764 als dad jüngere Geſetz vom Inkrafttreten des BGB. an 
wieder aufgehoben oder doc entiprechend modifiziert — Dieſe Anſchauung war 
indes an ſich unhaltbar (ſ, dagegen Oertmann, DAZ. 97 129—32 und ABO, 
13 1ff.) und ift alsbald aud durh EG. zum (neuen) HGB. Art. 14 Nr. V gefeglich 
verworfen worden. 

(3 jcheiden jomit aus dem Anmwendungäbereihe des 8 764 alle Differenzgeichäite 
aus, die geichlojien find: 

a) auf feitbejtimmte Lieferungszeit oder frift; 

b) nah Geichäftöbedingungen, die vom Börfenvorftand für den Terminhandel 
feftgejeßt find; 

e) falls für die an der betreffenden Börſe geichloffenen Geichäfte folder Art eine 
amtliche Feſtſetzung von Terminpreiien ftattfindet. 

Das trifft 3. DB. nicht zu bei Gejchäften über ſolche Papiere, die ohne ſolche Feſt— 
jtellung lediglich im fogen. „freien Verkehr” auf Termin gehandelt werden. 

Somit wird der Dee der Beitimmung des $ 764 nur ein enger fein 
(j. auch unten Nr. 2); daß er aber überhaupt „inhaltlos“ fei, läßt fich micht 
behaupten: es fünnen "ehr wohl Geihäfte diefer Art vorfommen, bei denen das eine 
oder andere jener drei Erfordernijje fehlt. 

Allerdings iſt nicht geiagt, daß in derartigen Fällen ohne weiteres $ 764 anwendbar 
jet, vielmehr ift zunächit die Anwendbarkeit des $ 66 Börj®. in Erwägung zu ziehen, der 
die darunter fallenden Geſchäfte für ganz unwirkſam erflärt (Börjentermingeichäfte unter 
nit im Börienregifter eingetragenen Perſonen). Nah der — bier nicht näher bar: 
zuftellenden — reihögerichtlihen Judifatur find, wie Staub Anm. 34 dartut, faſt 
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alle Börjentermingeicäfte danach ungültig, ſchließen alfo eine Anwendung des 5 764 
aus. Staub ſelbſt vertritt freilich eine engere Auslegung des $ 66 und kommt 
dadurd zu einem weiteren Ge a für $ 764, Anm. 35. Ebenſo Gold: 
mann: Yilientbal ©. 510 Anm. d—. 

2. Der Begriff des TDifferenzgeihäftes im Sinne der Beltimmung it im Terte 
genau feitgelegt (Gi. dazu auch RG. bei Seuffert 49 Ar. 249 ©. 421, Bd. 50 Nr. 4 
i8 85, 164): 

a) 68 muß die Abfiht der Kontrahenten nicht auf wirfliche Yieferung, Tondern 
auf die bloße Zahlung der Differenz geben. Ausdrüdlich erklärt braucht diele Absicht 
nicht zu fein, es genügt, daß jie aus den Umständen (3. B. den Vermögensverbältnilien 
der Barteien) erfennbar bervorgebt. Dak nur der eine Teil die Abficht hatte, würde 
an fich nicht genügen, es jei denn, daß der andere dazu, event. durch Stillfehmweigen, 
zu RE zu verfteben gegeben hatte; aber in Erweiterung deilen beitimmt 

Sat 2, es folle Kennen oder Kennenmüſſen einer ſolchen Abficht des einen Teiles 
beim andern zur Anwendung des Paragraphen genügen. Anjoweit gebt S 764 jogar 
über ——— Begriff des Differenzgeſchäftes hinaus, Goldmann-Lilienthal 
S. 810 Anm 

b) Zweifelhaft aber könnte es erſcheinen, ob übrigens das durch $ 764 geregelte 
Geſchäft im Sinne der von Trumpler ©. 395ff. gut entwidelten Unterjheidung ein 
Differenzgeihäft im Nechtsiinn jein muß, oder ob dazu ein joldes im wirtſchaftlichen 
Einne genügt (Geſchäft in der Abficht, dem Gegner die entitehende Preisdifferenz zu 
zahlen — in der Abficht, den Unteribied vom Einkaufs- und VBerfaufspreis zu gewinnen). 
Daß 8 764 fi auf die zweite, —— nichts beſonderes bietende Klaſſe nicht beziehe, 
dürfte Trumpler S. 395 Fff., 456ff. ſchlagend erwieſen baben; der Wortlaut bietet 
für dieje öfters auftretende Anichauung nit den mindejten Anbalt. Die danadı 
allein unter 8 764 fallenden Differenzgeichäite im Rechtsſinn aber kommen, wie 
Bendiren aad. unter Beifall von Trumpler dargelegt bat, im Leben regelmäßig nicht 
vor, da Geichäfte der einjchlägigen Art vielmehr durch Abwidlung erledigt zu 
werden pflegen, Trumpler ©. 432 ff., 469. 

Es it ſomit — To ſchon Aufl. 1 — zur Anwendung des $ 764 nicht ausreichend, wenn den 
Parteien nur als wirtſchaftliches Endergebnis die lediglibe Differenzzablung 
vorgeichwebt bat; ebeniomwenig an fich der bloße Umſtand, daß das Geſchäft zu der 
Vermögenslage eines Teils im Mißverhältnis jtebt, es müßten denn noch fonitige 
„möljlen für die in $ 764 vorausgeſetzte Abficht Iprechen- 

$ 764 erfordert ferner eine Verſchiedenheit von Vertragsſchluß- und Lieferungszeit 
— er ſtellt auf den Unterſchied zwiſchen dem Preiſe der Vereinbarung und dem 
der Lieferungszeit ab. Folglich iſt die Vorſchriſt auf Kaſſageſchäfte unanwendbar, 
fo auch Düringer-Hachenburg II ©. Weff, Trumpler ©. 455, Coiad, 
Handelsrecht $ 80 3. 4, Staudinger Nr. 2b, anders freilib Staub, Anm. 35, 
Lehmann-Ring au $ 376 — 108. Gegen die Anwendbarkeit auch das RG. 
35. I vom 8. X. 1902, Bd. 52 Nr. 67 ©. 250 und vom gleichen Datum „dal. Nr. 68 
&. 254; ferner vom 8. III. 1902 bei Gruchot 46 909ff., vom 4. I. 1902, DIZ. 02 
176, Bei Kaſſageſchäften fann der Verlierende niemals die Differenz der Kurie der 
Vertrags= und der Lieferungszeit, jondern immer nur die derjenigen des Geſchäfts 
und Gegengeichäfts einbüßen. Die Abwidlung der Spefulation erfordert bier jtets 
zwei ernitbafte Geſchäfte. 

Freilich find jogenannte Kaffageihäfte, wie das NG. aaO. wiederholt bervorbebt, 
darum nicht unter allen Umjtänden Flagbar. Sie fönnen vielmehr materiell reine 
Spielverträge daritellen und alsdann zwar nicht nad $ 764, wohl aber nah $ 762 
unflagbar jein (jo auh Goldmannztilientbal aaO.). Aber das fann doch nur 
ausnahmsweiſe zutreffen, und erfordert insbejondere eine wirkliche, erweislide 
Spielabjicht beider Teile; einen Nachweis, daß der Geſchäftswille in Wahrbeit gar 
nicht auf Abſchluß eines ernfthaften Kaufes 5 ging, dieſer alſo nur fimuliert war und dabinter 
al3 allein ernitlich gemeint ein bloßer Spielvertrag verborgen war. 

Dagegen braucht das Geſchäft, um unter $ 764 zu fallen, fein Firgeſchäft bar: 
zustellen, Trumpler ©. 393 ff., Goldmann: Lilienthal aad. Ebenſo ift es mit 
S 704 verträglich, daß der „Verkauf“ nicht auf einen beitimmten Tag geitellt, jondern 
die Beitimmung des Zeitpunftes dem Bankier überlafien ift, RG. in IW. 04 291. 

3. Wirkung: Das Differenzgeihäit im Sinne des $ 764 wird dem Spiel gleich— 
geitellt, e8 gilt alio dafür S 762 und das dazu Bemerfte — danach Entitebung einer 
natürlichen Verbindlichfeit (ebenio die herrſchende Anficht des Gemeinen Rechts, 
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ſ. RG. bei Seufiert 53 Nr. 85 ©. 148, Entih, 39 Nr. 40 ©. 164). Wegen des 
Auftrages umd des Gejellichaitävertrages zum Abihluß von Differen —— 
vgl. Nr. 4 zu $ 762 (für die Gültigkeit des Geſellſchaftsvertrages nach Gemeinem 
Yecht RG. 43_ Wr. 36 ©. 150 — Seuffert 54 Nr. 199 ©. 282). Dagegen das 
börjenmäßige Termingeihäft (im Sinne von Nr. 1) ift entweder ſchlechthin gültig oder 
nichtig, eriteres, wenn die Parteien im Börjenregifter eingetragen waren, oder ihre Ein 
tragung nad dem Börjengejeß unnötig war, leßteres im umgekehrten Fall (i. alödann 
nur 566 eit. Abſ. 4, wonach Rückforderung des Geleifteten auch bier nicht ftattfindet). 


Achtzehnter Titel. 


Bürgſchaft. 
Vorbemerkung. | 
y efforietät 3. Interzeifion 1. } — eonsultum Velleia- 
nderungen ber Zn 30. Krebitanftrag 2. 
Arten der Bürgihaft 2 | Nahbürge 4a. Berbürgung für mehr Sb. 
eonstitutum 2. | Nürfbürge 4b. — für — als die Haupt- 


Schabloöbürge 3 a. E. ſchuld 


. Riteratur: Haſenbalg, Die Bürgſchaft, 1870; Geib, Zur Dogmatif des 
Römiſchen Bürgichaitärehts, 1894. Meuere: Kremer, Die Mitbürgichaft, 1902; 
mn zu HGB. $ 349; Siber, Rechtszwang ©. 234 ff. 

— Die Bürgſchaft iſt eine Unterart des weiteren Begriffes der 
————— .b. der Übernahme einer materiell fremden Schuld. Diele fann erfolgen 
entweder von Anfang an, ſodaß der Interzedent die eigentlich einen andern angehende 
Schuld von vornberein auf fih nimmt („intere. tacita*), oder jpäter jür Die 
bereitö vorhandene fremde Schuld, und zwar bier wieder anjtatt des bisherigen 
Schuldnerd („intere. privativa®) oder neben ibm („intere. cumulativa“), Der 
legte Fall entipriht der Bürgihaflt. Site iſt im BGB. allein beionderd geregelt, 
während der weitere Begriff der Interzeſſion als folder feine Behandlung erfahren 
bat und auch Feine zu erfahren brauchte, da es heute feine ſich darauf allgemein bes 
ziebenden Süße mehr gibt. Denn die römifche Beſtimmung des Senatus consultum 
Velleianum, wonach den Frauen jedwede Interzeſſion, nur mit vereinzelten Ausnahmen 
(Dernburg, Pand. II 584 Nr. 1), unterfagt war, iit im BGB. ganz bejeitigt, 
nachdem ſie ihon in der nemeinrechtlichen Praxis und den neueren Gejegbüchern ftarf 
abgeſchwächt, oder, wie in Preußen jeit dem Geſetz vom 1. XII, 1869 und in Frankreich, 
aufgehoben worden war. 


2. Von der Bürgſchaft unterfchied die gemeinredhtlihe Doftrin nah Römiſchem 
Vorbild drei Arten: die eigentlihbe Bürgichaft, fideiussio; das bloße Ver— 
fpreben der Zahlung einer fremden Schuld, constitutum debiti alieni; endlich 
die Kreditbürgſchaft (auftrag), mandatum qualificatum, Jedoch herrſchte iiber die 
innere Berechtigung des Unterichiedes zwiſchen den beiden eriten Klafien Streit, und 
mande Quriften, jo Dernburg, Band. IL $ 77, nicht ganz jo weitgehend Windſcheid 
8 476 No. 6—7, leugneten ihn ganz. 

In Ubereinftimmung mit den neueren Gefeßgebungen hat das BGB, ein befonderes 
Konftitutum nicht aufgenommen; wo bie Parteien die Gigentümlichfeiten beritellen 
wollen, dur die es fich von der eigentlichen Bürgichaft unterjchied, fteht ihnen ein 
beionderer Vertrag in dieſer Richtung offen, Mot. ©. 658, Es ift aber nit ans 
zunehmen, daß das Leben zwiſchen den beiden feinen Nuancen: Verpflichtung, für eine 
fremde Schuld einzuftehben (Bürgichait, $ 765) und Verpflichtung, fie zu zahlen, 
einen Unterichted machen werde. 

‚Dagegen ift der Gegenſatz zwiſchen Bürgihaft und Kreditauftrag dem BGB. ebenfo 
geläufig neblieben, wie den bisherigen Rechten; jene wird in den SS 765—77 behandelt, 
während 8 778 diefem gewidmet ift. Über den Unterichied ſ. Bem. zu $ 778. Aller: 
dings haftet der Mandant für die entitandene Verbindlichfeit ald Bürge, aber zunächſt 


Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 2. Aufl. 53 
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liegt doh nur ein — regelmäßig widerrufliher — Auftrag vor, und ift nod feine 
Hauptichuld vorbanden, für die er haftete. Andererſeits bat er bier Anſprüche auf 
Vollzug der Kreditgewährung an den dritten. 

Mit dem Kreditauftrag verwandt, aber von der Doftrin mit Recht als eigenartige 
Abrede aufgeiaht, ift der Sarantievertrag. Über ihn ift ſchon oben gehandelt, 
ſ. Bem. 2d zu $ 676, 

3. Berhältnis zur Hauptſchuld; afzefforiiher Charafter: 

a) Die Bürgihait fann übernommen werden für alle Berbindlihfeiten, nicht 
etwa nur für Geldichulden. Nur muß die Verbindlichkeit gültig fein, denn die Bürg— 
ihaft, wie fie nad dem Vorbild des Römiſchen Rechts überall ausgebildet iſt, bat 
einen ftreng afzejforiichen Charakter. Das ift aud im BGB. gleih in S 765 durch 
den Hinweis auf die Verbindlichkeit des dritten angedeutet und weiterhin in den 
SS 767—8 für die Einzelgeftaltung verwertet. it die Hauptihuld ungültig, jo kann 
folgerebt die Bürgſchaftsſchuld felbit dann nicht gültig zuftande fommen, wenn der 
Bürge davon wußte oder die Schuld gerade wegen der ihr anbaftenden Mängel über: 
nahm, jo bejonders Entw. 1 $ 670. Der Frage, ob in einem ſolchen Berpflichtungs: 
aft ein jelbjtändiges Schuldveriprechen liege, wird dadurd natürlich nicht vorgegriffen; 
fie ift nach den Gefichtöpunften von $ 780 zu enticheiden. 

Übrigens ichlieht der afzefforiihe Charakter der Berbürgung es aus, darin ein 
abjtraftes Veripreben zufeben S. Nümelin, ArchZivPrax. 97 226, Abitraft 
tit nur Die Übernahme der Bür schaft, indem ihre Gültigkeit unabbängig iſt vom 
Vorbandeniein eines gültigen Kauſalverhältniſſes zwiſchen dem Bürgen und dem Haupt: 
ihuldner, aber nicht der Inhalt der übernommenen Pflicht. Die Berbürgung ift, wie 
die Schuldübernabme, ein obligatoriiches Hilſsgeſchäft, Nümelin ©. 227, 232, und 
man wird mit ihm "wohl bezweiieln, ob bei ſolchen von einer andern causa geredet 
werden dürfe, als nur von der „Sicherung, ‚Erleichterung oder Mopififation der Durd: 
führung einer bejtimmten Grundobligation”. 

b) Verſpricht der Bürge mehr als die Hauptichuld, jo ift jein Verſprechen zwar — 
anders als in Nom bei der fideiussio — nicht ſchlechthin nichtig, wirft aber nur bis 
zum Höchſtbetrage jener. Jedoch kann der Bürge für feine Schuld nach allgemeinen 
Regeln Pfänder beitellen, Bertragsitrafen verſprechen uſw. 

Veripricht der Bürge etwas anders, ala wozu der Hauptichuldner verpflichtet iſt, 
jo kann die Abjicht verichieden jein: entiveder foll diejes andere nur „in solutione* 
fein, der Bürge fih alio auch dadurch ſtatt durch die Hauptleiftung befreien fönnen. 
Oder aber es wird für die demnächſt etwa zu zahlende Bürgichaftsihuld von vorn: 
berein eine Hingabe an Zablungsftatt vereinbart. ©. Mot. ©. 661. 

e) Nicht nur bei der Entſtehung, fondern auh während ihres Beitebens zeigt- 
die Bürgſchaftsſchuld einen jtreng afzefloriichen Gharafter. Daber folgt fie den 
änderungen der Hauptichuld ($ 767) und wird durch die ihr entgegenjtehenden Ein— 
reden berührt ($ 768). 

d) Dagenen kann die Bürgichaftsichuld ſehr wohl ſchwächer fein als die Haupt- 
ſchuld, alio 3.8. auf weniger geben; nur auf die Hauptſumme, nicht auf die Zinien. 
Na, fie tft das fogar in der Regel, indem das Gejek dem Bürgen die, freilich in jehr 
vielen Fällen auögeichloffene, Einrede der Vorausflage zubilligt, SS 771, 75, f. Ben. 
dazu. Someit dieie Plab greift, ift die Bürgſchaftsſchuld alfo nit nur akzeſſoriſch, 
fondern daneben jubjidiär. 

Noch weitere Beihränfungen erleidet die Bürgschaft, wenn fie als bloße Schadlos— 
bürgidhaft (fideiussio indemnitatis) übernommen ift, f. darüber vorzüglib Geib 
©. 18 ff, RO. bei Seuffert Bd. 51 Nr. 178 ©. 277. Hier haftet der Bürge von vorn⸗ 
berein nur für den dem Gläubiger drobenden Ausfall bei der Hauptichuld, „das Nicht: 
befommenfönnen ift alio eine vom Gläubiger zu beweiſende Stlagebedingung“, während 
bei der gewöhnlichen Bürgihaft „die Behauptung der unterlafienen Borausflage 
lediglih eine vom Bürgen zu beweifende GEinredetatifahe ausmadt“. Darum muß 
dabei auch bei etwaigem Konfurje des Hauptichuldnerd deſſen Ausgang abgemwartet 
werben, um den „Ausfall“ des — feſtzuſtellen, während die gewöhnliche Ein— 
rede der Vorausklage hier wegfällt. 

Dad BSB. behandelt die "Schadlosbürgicaft nicht befonderd, was natürlich der 
Zuläffiafeit derartiger Abreden nicht im Wege jteht. 

—8 Ueber den Fall der Beerbung zwiſchen Hauptſchuldner und Bürgen ſ. Bem. 
zu 767. 
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4. Vom gewöhnlihen Bürgen find zu jcheiden: 

a) der Nahbürge (Ajterbürge), der rich bein Gläubiger für den Bürgen, 

b) der Nüdbürge, der jih beim Bürgen für deifen demnächitigen Negrekanfprud) 
dem Schuldner gegenüber verbürgt. 

Beide find wegen der von ihnen übernommenen Schuld gewöhnliche Bürgen. Das 
Geſetz tut auch ihrer nicht bejondere Erwähnung. 


Ss 169. 

Durch den Bürgfjchaftsvertrag verpflichtet jich der Bürge gegenüber 
dem Gläubiger eines dritten, für die Erfüllung der Berbindlichkeit 
de3 dritten einzuftehen. 

Die Bürgfchaft kann auch für eine Fünftige oder eine bedingte 
Berbindlichkeit übernommen werden. 

E. I 668—9, E. I 706, RB. 750, — Mot. S. 657—60, Prot. II ©. 460-4. 


Es iſt im allgemeinen. auf die Vorbemerfung zu verweilen. Bemerft mag noch 
werden: 

1. Der Bürgſchaftsvertrag vollzieht fich als folder nur zwiichen dem Gläubiger 
und Bürgen; die Mitwirkung des Schuldners ift möglich, aber nicht wejentlich, und 
Sr je Widerſpruch iſt auf die Gültigkeit der Bürgichaft ohne Wirkung, ſ. Mot. 

658 ff 

2. Wegen der Willensmängel beim Vertrage iſt nichts bejtimmt, es gelten darüber 
die allgemeinen Regeln, Mot. S. 670. Dies aud namentlich bei Arrtum über den 
Umfang der Schuld, ſ. $ 119. War aber die Hauptichuld durch ein ipäteres Geſchäft 
de3 Schuldners mit dem Gläubiger erweitert (Zinsveriprehen, Anerfenntnis), jo kann 
der Bürge, dem das unbefanut geblieben war und der fih im Bürgichaftsvertrage 
nicht auch dafiir bejonders verpflichtet bat, daraus nicht in Anſpruch genommen werden. 
So Erf. bei Seuifert 32 Nr. 234 ©. 301 ff. 

3. a) Abſatz 2 enthält feinen Wideriprucd zum afzefforiihen Charakter der Bürg— 
ihaft. Denn eine der Hauptichuld beigefügte Bedingung oder Befriſtung nimmt 
gemäß 88 767—8 natürlihb auch die Bürgihaftsihuld obne weiteres auf. Einen 
Verzicht auf dieje Beichränfungen würde der Bürge jedenfalls als folder gar nicht 
wirfiam ausipreden können. 

Grit recht iſt natürlich die Verbürgung für eine nur quantitativ unbeitimmte 
Schuld jtatthait; nicht aber die für eine nichtige oder doch unflagbare z. B. 
Spielihuld. Die Ausnahme zugunften der römijchen obligationes naturales ijt 
dem BOB. fremd. 

b) Die Bürgſchaft für eine fünftige Forderung zeigt fich inSsbejondere in Form 
der jogen. Kreditbürgſchaft, die den Zweck hat, dem Schuldner beim Gläubiger (Geld: 
geber) Kredit zu verichaffen, j. Goldmann-Lilienthal S. 823. Sie kann mit und 
ohne Zeitbeihränfung übernommen werden. Aber letzterenfalls ift immerbin in der 
Regel auf Grund des nah Treu und Glauben zu unterftellenden vermutlichen Partei: 
willen eine Kündigung nah Ablauf einer angemejjenen Zeitdauer für ftatthaft zu 
erachten (j. Ben. zu 8 776). 

Davon abgeſehen wird die Kreditbürgichait häufig nur für die Dauer eines be— 
ſtimmten Berbältnijjes, für die fih daraus ergebenden Verbindlichfeiten, übernommen, 
.B. die Dauer der Anjtellung des Schuldners in einem beſtimmten Betrieb, einer 
Geſchäftsverbindung uſw. Bielfah auch auf eine bejtimmte Zeit. Das heißt dann 
nicht, daß mit dem Ablauf die Pflicht erlöiche; jene Zeitichranfe bedeutet feine Be: 
friftung, jondern nur eine Einſchränkung des Kreiſes der Forderungen, für welche 
die Verbürgung übernommen wird, auf die innerhalb der Frift zur Entſtehung 
fommenden, Golbmann= Ciltenthal aad. Freilih kann die Bedeutung auch eine 
andere jein: zeitlihe Beihränfung der Haftung jelbit, aber feineswegs befteht dafür 
eine Vermutung, OLG. Dresden bei Seuffert 58 Nr. 119 ©. 228 (Ripr. VI ©. 450). 

e) Schwierig iſt die Abgrenzung der Bürgichaft für eine fünftige Schuld vom 
Kreditauftrag; Eccius (Gruchot 46 5öff.) zweifelt ihre Möglichkeit überhaupt an. 
Das gebt m. E. zu weit: beim Kreditauftrag bleibt (j. Bem. zu $ 778) dem Mandanten 


53* 


836 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverbältniife. 


ein Widerrufsrecht, bei der Bürgichaft dagenen ift die Entftehung der verbürgten 2er: 
bindlichfeit vom Willen des Bürgen unabbängig. Darum erfordert au der Kredit— 
auftrag im Gegenſatz zur Bürgſchaft feine beitimmte Form. Gin streditauftrag unter 
Widerrufsverzicht wäre als folder ungültig, nur ald eine dem Formzwang nad $ 766 
unterworfene Verbürgung aufrechtzuerhalten. Dagegen fann die frage, ob der Kredit: 
geber durch die Abrede zur Kreditgewährung feit verbunden fein foll, für die Abgrenzung 
nichts ausmachen. Auch die Kündigungsmacht des Mandatars fann dem Vorbandeniein 
eines Kreditauitrages nichts Schaden, anders Lippmann (j. zu $ 778, ©. 3513), ber 
die Kündbarkeit und fogar, im jtriften Gegenfag zu dem oben ausgeführten, die Wider: 
ruflichfeit mit jenem für unvereinbar erachtet. Aber wenn der Streditgeber auch 
fündigen fan: folange er es nicht getan hat, ift er zur Ausführung des Kredit— 
auftrages verpflichtet und haftet event. auf Schadenerjag. Nur wenn er überhaupt jede — 
auch eine dur Kündbarkeit entfräitbare — Pflicht zur — ablehnt, kann der 
Aft nicht mehr als Kreditauftrag erachtet werden, iſt dann N — ſoweit nicht 
eigentliche Bürgſchaft, Garantievertrag (f. oben Nr. 2d zu 8 

4. In gewiſſen Fällen wird eine bürgichaftsartige Kersten site vom 
Gejege, ohne daß ein Vertrag vorläge, auferlegt, j. SS 571 Abf. 2, 1251 Abi. 2. 


8 766. 


Zur Gültigkeit des Bürgjchaftsvertrags ift jchriftlihe Erteilung der 
Bürgfchaftserflärung erforderlih. Someit der Bürge die Haupt- 
verbindlichkeit erfüllt, wird der Mangel der Form geheilt. 

Neuerung des Neihs:ftomm. Ber. ©. 55; Prot. II ©. 462—3,. 


1. Die Beitimmung ift nicht etwa eine Folge aus einem, in Wahrheit nicht vor: 
bandenen, abitraften Gharafter der Bürgſchaft (j. Mot. S. 660; Vorbem. 3a), fie jtellt 
vielmebr eine, im Gegenſatz zu den Entwürfen erit vom Reichstag auf faft einmütiges 
Verlangen der Kritik aufgenommene, ſoziale Schutzvorſchrift vor. 

Am einzelnen iſt dazu zu bemerfen: 

a) Nicht der ganze Vertrag, Sondern nur die Grteilung der Erklärung muß 
ichriitlih fein (wie im Falle von $ 761, f. Bem. dazu). Die Annabme durch den 
Gläubiger kann mündlich, event. auch jtiltjbweigen®, durch Fonfludente Handlungen 
erfolgen, OYG®. Gelle bei Seufiert 54 Nr. 79 ©. 137. 

b) Zweifelhaft ift aber, was im einzelnen in die fchriftliche Verbürgungserflärung, 
die Urkunde, aufgenommen werden müſſe. 

a) Die genaue Bezeihnung der Hauptſchuld und deren Schuldgrund 
braucht die Urkunde nicht zu enthalten, Grome 5 295 Anm. 33, Dernburg & 285, III, 
Staub Anm. 10, ebeniowenin das Wort „Biürge“ oder „Bürgicaft“. Aber freilich 
muß aus ibr nicht mu der Betrag der übernommenen Rerbindlichfeit, die Perſon 
des Ausitellers und auch wohl des Gläubigers (anders in leßterem Punkt OLG. 
Hamburg bei Seufiert 57 Wr. 145 ©. 268), fondern auch der afzefforiiche Charakter 
der Verpflichtung zu entnehmen fein. 

B) Wohl aber wird man verlangen müſſen, daß die Bürgichaftsurfunde wenigſtens 
eventuell durch Hinweis auf eine andere Urkunde genügendes Beſtimmungs— 
material dafür bietet, für welche individuelle Schuld die Bürgſchaft 
übernommen je. So auch die Praris des RG., f. 3S. VII vom 8. 11. 04, 
Bd. 57 Nr. 59 ©. %0 und 35. VI. vom 27. X. 1904, Bd. 59 Nr. 63 ©. ATff. 
Die erite Entiheidung verlangt ſogar, wenn auch nicht „Angabe der Haupticuld nad 
Grund und Betrag“, doch deren Bezeichnung in der Urfunde jelbit „io, daß ihre 
Identität fich daraus mit Sicherbeit jeftitellen läht“, während die zweite unter Ab: 
änderung des jtrengeren Erkenntniſſes des OLG. Karlsrube bei Seuffert 59 Nr. 50 
ES. 144 es für ausreichend erachtet, wenn die Bürgichaftäurfunde lediglich anf den 
ihr auf demselben Blatt vorangebenden Schuldſchein zur Feitjtellung der verbürgten 
Hauptichuld verweilt. Ebenio OYG. Münden, „Net“ 1904 S 139 Nr. 27. 68 
iſt möglid, wennſchon nicht zweifellos, daß 36. VII das gleichfalls für genügend 
erachtet haben würde, jedenfall ericheint der die Gültigkeit anerfennenbe ireiere 
Standpunft unbedenflib. Denn die nötige Beziehung ber übernommenen Pflicht zu 
einer beitimmten Hauptichuld iſt doch immer da gegeben, wo die Berpflichtungs: 
erflärung das genügende Material zur Beitimmung entbält, welde Schuld bie 


Achtzehnter Titel. Bürgichait. 837 


Hauptichuld fein ſolle. Das, aber auch jinngemäß nicht mehr als das, muß wegen 
$ 766 fchriftlich firiert werden, was ohne ihn zu einer dann gültigen, mündlichen 
Verbürgung nötig jein würde. $ 766 jagt nur, daß das, was Bürgichaftserklärung 
iſt, Schriftlich fein müſſe, aber nicht, was eine Bürgichaftserflärung fei; ihre inhalt: 
lichen Erfordernifje beitimmen ſich nach allgemeinen Regeln, insbejondere auch nad 
$ 133. So auch OLG. Hamburg bei Seuffert 57 268 eit., das freilid wohl 
allzumeit gebt mit der Anerkennung eines Bürgicheins, aus dem fih als foldhem 
überhaupt feinerlei Material zur Keititellung der Schuld, auf die die Verbürgung ſich 
bezieben jollte, ergab. 

Der jtrengere Standpunft des Preußiſchen Obertribunals (j. Dernburg aad. 
Anm. B) fann die Auslegung des $ 766 nicht beeinfluilen. 

y) Auch das dürite der Gültigfeit der Urkunde nicht ſchaden, daß zunächſt bie 
Unterichrift vollzogen und jodann der Kontert bergeitellt oder doc der Name des 
gg erit eingefügt wird; jo mit Recht RG. 35. VI vom 18. II. 1904 Bd. 57 
Nr. 1565 i 

d) Anhererfeits müflen auch Nebenabreden, bie die Bürgenhaftung gegenüber 
den geiekliben Dispofitivunormen erſchweren, jchrijtlich aufgezeichnet werden, RG. 
Bl. ſ. RA. 69 ©. 403ff. Anders zu Unrecht Planck Wr. 2 

c) Da die Bürgſchaft durch Vertrag zuitande fommt, it die Bürgichaftserflärung 
empfangsbedürjtig. Rechtswirkſam ift ſomit micht jchon die Abfaſſung eines 
Scriftitüdes der in 5 766 geforderten Art, vielmehr muß es, um — — 
au er guoen, dem Gläubiger erit übergeben werden oder zugeben. So auh RG 
385. X, 1905, Recht 05 680 Nr. 2822, 

d) Die weitere Veitimmung, daß der Mangel durch die Erfüllung gebeilt werde, 
entipricht den ähnlihen Sätzen der 5$ 313, 518 Abi. 2. Dabei itehen der Erfüllung 
die ihr gleich wirkenden Afte (Leiftung an Bablungsitatt, nicht rüdnehiubare Hinter: 
legung, Aufrehnung) offenbar auch in dieſer Hinficht gleich. 

2. Unanwendbar ift die Vorichrijt auf die kumulative Schuldübernahme, |. 
Vorbem. 5 vor $ 414, und auf bie Pjandbeitellung für eine fremde Schuld, OLG. 
Dresden Ripr. V ©. 323. Ebenſo auf den Kreditauitrag, ſ. Ben: zu $ 778. 

3. Wegen der handelsredhtlihen Bürgichaft j. HGB. 88 350—51. 


8 161. 


Für die Verpflichtung des Bürgen ift der jeweilige Beſtand der 
Hauptverbindlichfeit maßgebend. Dies gilt insbejondere auch, wenn 
die Hauptverbindlichfeit durch Verſchulden oder Verzug des Haupt- 
jchuldners geändert wird. Durch ein Nechtsgejchäft, das der Haupt» 
jhuldner nad) der Übernahme der Bürgjchaft vornimmt, wird die 
Verpflichtung des Bürgen nicht erweitert. 

Der Bürge haftet für die dem Gläubiger von dem Hauptichuldner 


zu erjegenden Koften der Kündigung und der Rechtsverfolgung. 

E. I 672, E. II 708, RB. 751. — Mot. S. 663—6, Prot. II S. 466-7. 

Il. Allgemeines: 8 767 ftellt den Grundſatz auf, daß die entitandene Bürgichafts- 
ichuld meiterbin eine afzeifortiche Qualität behalten ſoll, dem jeweiligen Zuſtande 
der Hauptſchuld in ihren Beſchränkungen wie Erweiterungen ohne weiteres folgt. 
Das entſpricht auch den meiſten der bisherigen Rechte, ſo dem Gemeinen Recht, 
Windſcheid 8 477 No. 26—27 (bier nur wegen der Verzugszinfen bisweilen beftritten), 
dem Code Art. 2016, SächſGB. 8 1456; teilweife anders freilich die ſehr kaſuiſtiſche 
Regelung des Landrechtes (I, 19, 88 258- 76), das im Zweifel für die geringere Ver: 
bindlichfeit vermutet, Dernburg, Privatreht II S 241 Nr. 1. 

2. Im einzelnen gilt nah dem Prinzip des $ 767 folgendes: 

a) Aus $ 767 dürite ſich ergeben, daß der Erfüllungsort der Haupticuld rechts— 
notwendig auch Erfüllungsort für die ne it. So aub Staub bei 
Gruchot 45 220, Erfurs zu ig $ 372 Anm. 9. Anders freilich die meiiten, be: 
fonders Türk bei Grucot 44 837ff., 46 49, Dernburg $ 51, IL, Lebmann: 
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Ring zu HGB. $ 349 Nr. 7, Stammler, Richtiges Neht ©. 350. Aber der Er: 
füllungsort iſt Beitanbteil der Yeiltung, iſt zu ihrer SIndividualifierung unerläßlic 
und für ihre wirtichaftlihe Bedeutung vielfach geradezu enticheidend. Türks einengende 
Auslegung ded Wortes „Beſtand“ ift nicht beifalläwert. Ginge eö nur auf den 
Schuldgegenitand im engeren Sinn, fo entbielte $ 767 nichts für die Erfüllungäs 
zeit des Bürgen, diefe müßte fich alfo nicht minder nad allgemeinen Regeln be: 
ftimmen, wie nah Türf der Erfüllungsort: Der Bürge bätte alio jelbft bei betagter 
Hauptihuld gemäß $ 270 im Zweifel jofort zu leiften — eine widerfinnige Konfequenz. 
Umfaßt der „Beitand” aber die Griüllungdzeit, warum denn nicht auch den =ort? 
Auch Stammlerd Berufung auf Treu und Glauben verfagt dagegen, nicht minder 
Türfs Hinweis auf die Entjtebungsgeihichte, die gegenüber dem unzweideutigen 
Geiegesterte zurüdzutreten bat. Und wenn Dernburg menigitens bei einem 
bejonderen vertragsmäßigen Erfüllungsort in unferem Sinne enticheidet, fo gibt 
er damit im Grunde jeine Lehre auf. Denn es ift nicht einzujeben, warum dieier 
mehr alö der gejeglihe zum Eculdbeitande gebören jolle (dagegen aub Türf). 

Einer abweichenden Abrede über den Erfüllungsort dürfte freilih wohl nichts im 
Wege jtehen. 

b) Wird die Hauptichuld modifiziert, ganz oder teilweiſe aufgehoben, jo fommt das 
auch dem Bürgen zugute. Das gilt namentlib von der Zahlung, mag fie vom 
Schuldner oder einem dritten auögeben (Brot. S. 461), Hingabe an Zahlungs— 
ftatt, der nicht rüdnehmbaren Hinterlegung und der vollaogenen Aufrechnung 
— wegen der bloßen Aufrehnungsbefugnis f. $ 770 Abi. 2? —, ferner aud von der 
den Schuldner befreienden Unmöglichfeit der Leiſtung ($ 275). Hat freilich 
der Bürge ſelbſt burcd einen von ihm zu vertretenden Umftand die Hauptleiitung un 
möglich gemacht, jo darf er fich auf die damit eingetretene Beireiung des Schuldners 
nicht berufen; das veritiehe gegen Treu und Glauben ($ 242) und würde vom 
Gläubiger mit einer replicatio doli zurüdgewielen werden fönnen. Auch die 
Analogie von $ 162? Abf. 2 ſpricht für * Auffaſſung, ebenſo der Vorgang des 
Römiſchen Rechts, 1. 95 $ 1 D. Ab, 3. A. früber Shollmeyer ©. 88, der ben 
Gläubiger zu Unrecht auf die —— beſchränken wollte, ebenſo Kiſch Un: 
möglichkeit S. 43 Anm. 14, wie bier Dernburg $ 290, I, tipp: Windicheid $ 477 
Nr.6, Pland zu $ 765 Nr.db, Mattbiaf ©. bis, Tige, Befpr. von Kiſch ©. 363, 
jeßt auch Schollmeyer Aufl. 35. 178 unter zutreffender Berufung auf $ 765, ben 
ber Pürge durch ein derartiges Benehmen verlete. 

Die Frage ift praftiich wichtig, weil der bier angenommene vertragsmäßige Griaß: 
anſpruch nicht der befonderen furzen Verjährung der Deliftsanfprüce ausgeſetzt iſt, 
für ihn auch die vom Bürgen bejtellten Pfänder ſowie etwaige Aiterbürgen bajten. 

Natürlih muß der Bürge den Eintritt der den Hauptſchuldner und folgerecht ihn 
jelbjt befreienden Umftände beweilen, alio namentlih aud, daß jener die Unmöglich— 
feit der Leiſtung nicht zu vertreten hatte ($ 252). So bejonders Entw. I$ 668 Abi. 2; 
im Geſehe ift es als jelbitverjtändlich weggelafien. 

e) Hat der Hauptſchuldner den Bürgen beerbt oder umgefebrt, jo ift eine ber 
beiden Verpflichtungen untergegangen, da niemand fein eigener Bürge fein fann, und 
zwar normalerweife die Bürgichaftsichuld als ſchwächere, akzeſſoriſche. Dies freilich 
nicht wegen logiiher Unmöglichkeit, jondern nur wegen des fehlenden Intereſſes des 
Gläubigers an einer zweimaligen Haftung derielben Perſon. Soweit er ausnahmsweije 
am Kortbeitande der Bürgſchaft noch intereifiert ift, müſſen ihm folgerecht 
die Vorteile aus derjelben noch zuiteben, da er durch die Vereinigung der beiden bis- 
berigen Schuldner unmöglich in feiner Nechtslage verichlechtert werden — Das 
iſt denn auch im Römiſchen Recht beſonders ausgeſprochen, j.1.21 82 D, 46, 3,13 
pr. D. 42,6, ebenfo Sähi SB. $ 1465. Daß es aud dem BGB. entipreche, * um 
jo mehr anzunehmen, als es im Entw. I $ 675 ausdrücklich vorgeſchrieben war, und 
diefe Beitimmung in der zweiten Leſung nur, weil jelbitveritändlich, gejtrihen worden 
it. So auch P. Kretſchmar, Theorie der Ktonfufion ©. 224, 

Das hat Bedeutung vor allem für die Fälle, wo der Bürge, nicht aber auch der 
Hauptihulduer, ein Piandrecht beftellt, eine Vertragsſtrafe veriprocden batte, ferner 
auch, wenn und joweit bie Bürgichaftsforderung durd das Necht der Erbichaitägläubiger 
auf Einrichtung einer Naclafverwaltung ($ 1981) befonders gefichert war. 


d) Umgekehrt baftet der Bürge aber auch ‚für die Erweiterungen der Hauptichuld, 
namentlich die auf Grund von Ab. 1 Satz 2 eintretenden. Er muß aljo auffommen 
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für Verzugs- und Prozeßzinſen ſowie für ſonſtige Verzugsfolgen. Auch für die Erjaß- 
pflicht des Schuldners, der die ihm obliegende Leiſtung in vertretbarer Weiſe unmöglich 
machte, haftet neben ihm der Bürge, Abi. 1 Satz 2, natürlich vorbehaltlich abweichender 
Abrede im Verbürgungävertrage. Aber auch leßterenfalld bleibt der Bürge, wie ber 
Hauptichuldner, in den Fällen der 85 324, 615, 649 auf die übernommene Yeiltung 
verpflichtet, weil dabei feine — durch Vertrag wegbedungene — Griaspflichten in Frage 
jteben, seilch, Unmöglichkeit S. 83. 

Wird infolge Konkurseröffnung über das Vermögen des Schuldners die Hauptichuld 
vorzeitig fällig, fo wirft das wohl nicht zuungunften des Bürgen, RG. 3 356, Dern— 
burg $ 356 Anm. 3. Der Wortlaut des Abi. 1 Sat 2 paßt nicht darauf, "und die 
inneren Gründe des 8 65 Abi. 1 KO. greifen dem Bürgen gegenüber in feiner 
Meile dur. 

Ob der Bürge auch für die dem Hauptihuldner obliegenden Vertragszinien bafte, 
ift nicht allgemein zu enticheiden. Es fommt, wie im bisherigen Rechte, darauf an, 
ob er im Bertrage nur das Einftehen für die urfprünglide Summe oder für bie 
Schuld als eine verzinsliche übernommen bat. Yebteres wird unterftellt werden fönnen, 
wenn er die Verzinslichfeit der Schuld beim VBerbürgungsafte nachweislich nefannt 
und deswegen feinen Vorbehalt gemacht bat, j. ROHG. Bd. 10 Nr. 7 ©.52, Dans, 
Auslegung der Rechtsgeſchäfte S. 168. — Dasielbe gilt von den vom Hauptihuldner 
veriprochenen Bertragsitrafen. S. auch Windiheid $ 477 No. 28, Fiider: 
Henle No. 1. 

e) Nachträgliche Rechtsgeihäfte des Hauptichuldners (oder feines Vertreters) follen 
nah Sag 3 die Stellung des Bürgen nicht verichlehtern; dahin gehören derartige 
Zins- und Strafveriprehen, Verzichte ded Schuldners auf ibm zuitebende Einreden 
(jo beionders $ 768 Abi. 2), Vergleiche desfelben mit dem Gläubiger unter Veriprechen 
einer Abfindungsleiftung, jo auh RG. Bd. 56 Nr. 27 S. 110. Bringt freilich der fpätere 
Rechtsakt des Hauptichuldners dem Bürgen feine weitere Erichwerung, fo fann diejer 
feine Wirffamfeit fich gegenüber nicht wegen Abi. 1 Sat 3 ablehnen, RG. 59 229. 

Dagegen fteht es dem Bürgen frei, fih auf die durch derlei Rechtsakte eingetretene 
Minderung der Hauptverbindlichkeit zu berufen; das folgt aus Sak 1 und aus 

768 Abi. 1, j.audh 1. 68 $2D. 46, 1, dafür auch NG. 35. VI vom 10. XI. 1904, 
Bd. 59 Nr. 65 ©. 228 ff., 1. aud Bd. 56 Nr. 77 ©. 310. Tut er das freilich, io 
muß er fie auch zu feinen Ungunſten gegen fi gelten laffen, alſo 3. B. die 
vergleihsweile Abfindung mit übernehmen. In der Berufung auf das Rechtsgeſchäft 
iſt ohne weiteres eine Genehmigung desjelben als eines auch gegen ihn wirkenden zu 
erbliden; eine gegenteilige innere Abficht wäre eine unwirfiame Mentralrefervation, 
©. Dertmann, Vergleih ©. 153, 

Zu beachten iſt dabei, daß unter Sat 3 auch ſolche Geſchäfte fallen, die an fich nur 
zuguniten des Hauptichuldners geichlojien find, falld fie im Ergebnis zum Nachteil 
des Bürgen ausjchlagen würden: wenn der Gläubiger jenem Stundung gewährt, jo 
fönnte der Bürge bet einer innerhalb der gewährten Friſt eintretenden Inſolvenz des 
Schuldners um ſeine Einrede der Vorausklage kommen. Auch das dürfte durch Satz 3 
ausgeſchloſſen ſein; der Bürge behält danach die Einrede, auch wenn ſie an ſich nach 
8.773 weggefallen wäre. Anders anſcheinend Crome 298 Anm. 18. Aber fein 
Argument, die Stundung fönne rechtlich die Haltung des Bürgen nicht erweitern, trifft 
nicht unbedingt zu, indem fie doch die Gefahr vergrößert, daß der Bürge die Ginrede 
aus 5 773 verlierte. Anjofern muß fie dem Bürgen gegenüber für unwirkſam er: 
flärt werden. 

f) Bejonderes gilt nah Abſatz 2: für die hier genannten Koften haftet der Bürge 
ſchlechthin, ohne daß Verzug oder Verihulden des Haupticbuldners vorzuliegen braudt. 
So auch SihiGB. $ 1456, für das GemR. Seuffert 46 Wr. 188 ©. 293, 

g) Wirfung der Brozeisführung bes Hauptichuldners, insbeſondere des gegen ihn 
ergangenen rechtsträftigen Urteils, gegen den Bürgen? Die Frage wird verneint 
vom RG. 56 Nr. 27 ©. 109ff. (ſ. auch Pagenſtecher, Rechtskraft S. 408), mit 
m. &. bedenfliher Begründung, aber rechtöpolitifch zutreffendem Ergebnis. Denn es 
würde allerdings gegen das in Abi. 1 Sak 3 aufgeftellte Prinzip verftoßen, wenn 
der Haupticuldner die ihm materiellrechtlih nicht zuſtehende geſchäftliche Einwirkung 
auf die Rechtsſtellung des Bürgen mit Hilfe des Prozeſſes doch vollziehen könnte. 

3. Die Sätze bes ; 767 find Dispofitid zugunften, aber nicht zuungunften des 
Bürgen, j. Vorbem., Mot. ©. 672. 
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4. Nah KO. 8 193 wirft der Zwangsvergleich im Konkurſe des Hauptſchuldners 
ausnahmsweife nicht zugunften des Bürgen. 

5. Die Pflihten des Bürgen gegenüber dem Hauptihuldner werden vom Geſetze 
nicht beionders behandelt und find einheitlicher Behandlung überhaupt nicht fähig; ent= 
fcheidend ift das jeweilige Kaufalverbältnis (Auftrag, Geihältsführung ujw.). Als 
allgemeine Pflicht des Bürgen fann man nur mit Kremer ©. 14950 die auf: 
jtellen, dak er den Hauptichuldner von der Inanſpruchnahme der Gläubiger, ins 
beiondere der geihebenen Zahlung an ibn, unverzüglich zu benachrichtigen habe, zweds 
Vermeidung von Doppelzahlung. Die Verlegung dieſer Pflicht verihafft dem Schuldner 
gegen den a bes zn eine Einrede, gegebenenfallö auch wohl einen 
Erſatzanſpruch, ſ. au Pr. 4 zu $ 774 


8s 768. 

Der Bürge fann die dem Hauptjchuldner zujtehenden Einreden 
geltend machen. Stirbt der Hauptichuldner, jo fann fich der Bürge 
nicht darauf berufen, daß der Erbe für die Verbindlichkeit nur be» 
Ichränft haftet. 


Der Bürge verliert eine Einrede nicht dadurch, daß der Haupt- 


ſchuldner auf jie verzichtet. 


&. 1 671—72 (teilw.), €. Il 707, RV. 752. — Mot. ©. 66162, Prot. II ©. 464 
bis 46d, 466, D. ©. 137, 

Literatur: Rappaport, Einrede aus bem fremden Rechtsverhältnis 1904, ©. 36 ff.; 
Stammier, Einrede aus dem Rechte eines dritten, 1900, S. 33ff. 

1. Allgemeines: Daß der Bürge fih auf die bas Recht des Gläubigers gegen den 
Hauptſchuldner bindernden und vernichtenden Tatſachen berufen kann, folgt ſchon aus 
den SS 705 und 767; darüber binaus geftattet ihm aber $ 768 die Berufung auf alle 
dem Hauptichuldner uftehenden „Kinreden“ im engeren, materiellen Siun, wie die 
der Verjährung, Stundung, ungerechtjertigten Bereicherung ($ 821), die exceptio doli, 

Den Redtsgrund diejer Einwirkung findet Nappaport ©. 63 darin, daß der 
Beitand der Hauptihuld Vorausſetzung für den der Bürgſchaftsſchuld ſei. Aber dann 
wäre $ 768 neben $ 767 überflüſſig geweien. Die einredebebaitete Schuld ift im 
Sinne des BGB. nicht einfach eine Nichtihuld. Aber andererjeits ift fie eine ent= 
fräftbare Schuld, und das rechtiertigt es, fie auch bei dem doch nur akzeſſoriſch 
baftenden Bürgen als entiprebend entfräftbare anzuerkennen. Beſſer führt ſomit 
Stammier die Einrede des $ 768 auf die nur abgeleitete, unfelbftändige Natur 
der Bürgſchaftsſchuld zurüd. 

Was Einreden jeien und welche Fälle dahin gebören, fann bier nicht ex professo 
entiwicelt werden. Amweifelbait iit, ob die Anfechtbarkeit eine Einrede benründe 
und, wenn ja, wieweit fie unter $ 768 jalle, j. unten Wr. 4 und Bem. zu $ 770. Wegen 
anderer Zweifelöfälle vgl. unten Nr. 2. 

Wegen der Verjährung iſt noch zu bemerken, daß ihre Unterbredung gegenüber 
dem Hauptichuldner nicht gegen den Bürgen, die Unterbrechung gegenüber dem Bürgen 
nicht gegen den Hauptichuldner wirft, $ 425 Abi. 2, der auf unjeren Fall, wo doch 
auc ein der Solidarität inımerbin ähnliches VBerbältnis vorliegt, analog anwendbar 
jein dürfte; jo auch Fiſcher-Henle No. 1. Iſt indes die nicht unterbrodene Ber 
jäbrung gegen den Hauptichuldner vollendet, fo kommt das nach S 768 doc dem Bürgen 
zu gute, wenn auch die Verjährung feiner Bürgſchaftsſchuld ald ſolcher unterbroden 
war. Die Alzejiortetät derielben bringt ed mit jich, daß fie von beiden Verjährungs— 
möglichkeiten betroffen wird. 

2. Ausnahmen und Zweifelställe: 

a) Das Römiſche Recht verjante dem Bürgen ausnahmsweiſe die bem Haupt: 
ihuldner nur verfönlih zuſtehenden Einreden, 1.7 pr. D. 44,1, Windſcheid 
A: No. 15. Das BGB. hat jolde Einreden nicht bejonderd ausgenommen, doch 
ind Fälle derart nicht unmöglich, und die KO. $ 193 ftellt einen folden fogar geießlich 
auf: die Einrede des Zwangsvergleiches, ſ. auh Mot. ©. 662. Auch im übrigen 
fönnen fie vorfonmen, jo Dernburg $ 257 Anm. 5 gegen Plaud Anm. 1a. Bei— 
ipiel: pactum de non petendo in personam — ber Gläubiger verſpricht dem Schuldner, 
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ihn während einer Reife, einer Krankheit, einer militärischen Dienftleiftung perſönlich 
nicht in Anfpruh zu nehmen. Natürlih kann dadurch dem Bürgen bie ihm etwa 
nah 8 771 zuſtehende Einrede der VBorausflage nicht entzogen werden, injofern — aber 
nur infofern — ift das pactum ihm genenüber inhaltlos. Wird ferner dadurd ſogar 
die Fälligkeit binausgeihoben, jo wirft das nad der inſoweit zutreffenden Aus— 
führung des NG. 38. VI vom 14. L. 1904, Bd. b6 Nr. 77 ©. 312, mit Rechtsnot⸗ 
wendigkeit auch gegenüber dem Bürgen, nach 8767. Aber es iſt zu beſtreiten, daß 
jedes Stundungsverſprechen ipso iure die Fälligkeit hinausſchiebe. 

b) Außerdem iſt in 8678 Satz 2 ſelbſt eine anſcheinende Ausnahme anerkannt, 
wonach ſich der Bürge auf die dem Erben des Hauptſchuldners nach den Regeln des 
Erbrechtes 68 1973, 1975ff., 1993ff.) zuſtehende beſchränkte Haftung nicht ſoll berufen 
können. Sie iſt aber nur anſchelnend, da in ſolchen Fällen die Verſchmelzung von 
Nachlaß und Erbenvermögen eben noch nicht durchgeführt oder wieder aufgehoben, 
und als Hauptſchuldner weniger der Erbe, als die in gewiſſem Sinne noch ſelbſtändige 
Erbſchaft anzuſehen iſt. 

ec) Andere Fälle find in ihrer Behandlung zweifelhaft und ſtrittig: 

a) Die Einrede der Wandelung kann dem Bürgen wohl nicht oder doch nicht 
im vollen Kan zugebilligt werden, obwohl der Wortlaut des $ 768 auch fie ums 
fallen würde. darüber Yem. 6 zu $478. Ob das dort Geſagte entiprehend auch 
für die — der Minderung angenommen werben fönne, iſt zweifelhaft (gegen 
die Minderungseinrede des Bürgen Pland zu s 770 3.1, dafür Grome ©. 878, 
Dernburg 8285, 1V). M. E. läßt ihre Zuftändigfeit für den Bürgen ſich wohl da— 
durch rehtiertigen, daß fie gegenüber der Wandelungseinrede dad minus baritellt, der 
Bürge fie daber mindeitens, unvorgreiflid der Entiheidung des Hauptfehuldners 
zwiichen den beiden ädiliziſchen Nechtsmitteln, zur entiprehenden Herabminderung feiner 
Leiftung verwerten könne. Möglicherweiſe ließe jich jogar die Wandelungseinrede 
für den Bürgen dadurch retten, daß man dem Hauptichuldner gemäß Abi. 2 das Recht 
abipricht, mit Wirffamfeit dem Bürgen gegenüber durch Wahl der minder weitgehenden 
Minderungss: auf die weitergehende Wandelungseinrede zu verzichten. Doc iſt die 
Anwendbarkeit des WBerzichtöbegriffes auf den Wahlaft ded Käufers einigermaßen 
problematifch, und die allgemeine Meinung jpricht dem Bürgen die Wandelungseinrede 
a 4 Dernburg und Planck aad., Crome ©. 878, anderd Staudinger 
zu 8770 Nr. 3 

ß) Die Einrede des nichterfüllten Vertrages. Keinenfalld fann der Bürge mit 
ihr die Gegenleiftung am fich jelbit fordern. Dagegen joll nad Hölder, ArdZivPrar. 
9% 121 der Bürge ipso iure nicht belangt werden können, ſoweit jene dem Haupt: 
ſchuldner zuſteht. Aber dieie weitergehende Abſchwächung der t Bürgenhaftung gegenüber 
der Schuldnerhaitung bat feinen Anhalt im Gefolg; 3 767 Abſ. 1 Satz 2 in Ber: 
bindung mit $ 322 ſpricht dagegen. M. E. hat auch in dem bier unterſtellten Fall 
der Bürge nur eine Einrede, dur deren Geltendmahung er bewirft, daß er nur 
Zug um Zug gegen die an den Hauptſchuldner zu macende Gegenleiftung verurteilt 
wird, wie das ja auch bei der Zeſſion von Aniprücen aus einem gegenjeitigen Ber: 
trage in entiprechender Weile vorfommt (j. Bem. 2 zu z 399 

Y) Kann der Bürge fih auf dad Ermäßigungsrecht einer Vertragsſtrafe nach $ 343 
berufen? Cine wahre Ginrede liegt darin nicht, erjt der Richter ſetzt den bis dahin 
voll vorhandenen Strafanipruch herab. Troßdem bürfte ber Zweck des Geſetzes eine 
entiprechende Anwendbarkeit ei $ 768 wohl rechtfertigen, jo auch Nußbaum, 
SächſArch. 10 9.6, SW. ©. 

3, Verzicht des‘ Bürgen ei die Einrede: Schon das Römische Recht (f. Baron, 
Pandeften $ 259 Nr. 4), ebenjo das SächſGB. $ 1459 berüdjichtigten den Fall, daß 
der Bürge durd jein Verſprechen den Gläubiger gerade gegen die dem Schuldner zu: 
jtehende Einrede fihern wollte. Das BGB. behandelt ihn nicht; man muß vielmehr 
jagen, daß bier und ſonſt dem Bürgen ein Verzicht auf die Ginreden an ſich nicht ver: 
ihränft ift, daß aber dadurch angefichts der feitgebaltenen Afzefiorietät infoweit feine 
wahre Bürgichaftspflicht entiteht. Das Veripreden fanıı feinen Gültigfeitsgrund daher 
nur aus jeinem anderweiten Inhalt entnehmen, j. Vorbem. Nr. 3, Mot. ©. 662. 

Das gilt inöbejondere bei einer „VBerbürgung” für einen, dem Bürgen alö folder 
befannten, geihäftsunfähigen Hauptfhuldner. 

4. a) Dur einen Verzicht auf die einmal begründete Ginrede fann der Haupt— 
ihuldner dem Bürgen dad Recht, diefelbe zu verwenden, nit mehr nehmen, Abi. 2. 
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Fine Ausnahme foll gelten für die Anfehtbarkfeit, foiern man annimmt, daß 
dieſe vor Ausübung des Anfechtungsrechts auch eine Einrede begründet. Da $ 770 
dem Bürgen die Berufung auf die Anfechtbarfeit nur jolange gejtattet, als dieje dem 

auptihuldner zufteht, meint man, daß dejien Verzicht darauf dem Bürgen jchade. 
So meine Aufl. 1, Wr. 1 Abi. 1 a. E, Pland zu 5770 Nr.1. Dagegen Hellwig, 
Anſpruch ©. 18, unter Berufung auf $ 2018, wo als Folge der Anfechtbarkeit auch 
eine durd Ablauf der Anfehtungsfrift nicht berührte Einrede gewährt wird. Aber 
das läßt ſich mindeitens ebenjogut ald Ausnahme auffafien; als bloßer Ausfluß all: 
gemeiner Grundſätze wäre es jchwerlich bejonders ausgeiproden. Gegen Hellwig 
auch Yangbeinefen, Anſpruch S. 319ff. Übrigens ift mindeitens problematiich, ob 
e3 neben dem Kannrecht der Anfechtung eine befondere Einrede der Anfechtbarfeit nebe. 

b) Ebenjowenig fünnen den Bürgen ſonſtige Rechtsgeſchäfte des Hauptſchuldners 
berühren, die zwar feinen Verzicht, aber eine jonftige Dispofition über die Einrede 
enthalten, 3. B. Vergleiche, j. Bem. 2e zu $ 767. 

e) Dagegen wird fih der Bürge auf Abi. 2 dann nicht berufen fönnen, wenn dem 
Hauptichuldner die Einrede aus jonftigen Gründen, nicht durch geichäftliche Dispofitionen 
des Hauptihuldners, entzogen ift, mag auch der Grund, weshalb das Geſetz dieſem 
die Einrede entzieht, mit feinem perfönlichen Verhalten zufammenbängen, 3. B. Ver— 
fäumnis einer Ausſchlußfriſt; vorbebaltlofe Annahme der Gegenleiftung im Falle des 
8 341 Abi. 3, die dem Hauptichuldner das Recht auf die Vertragsjtrafe (und die 
dadurd begründete Einrede des ZJurücbebaltungsrechtes) 55 Ni auch für leßteren 
Fall RG. 35. VI vom 26. 1. 1903, Bd. 53 Nr. 89 ©. 358, da der Verluft des 
Nechtes nah $ 341 Abi. 3 eit. von Rechts wegen eintrete, — 5 von einem ſo 
oder ſo beſchaffenen Willen des Berechtigten. 

d. Wenn der Bürge auch die Einreden des Hauptſchuldners gebrauchen darf, To ſteht 
ihm darum doch nicht das Recht zu, ſelbſtändig über die Schuld zu verfügen, 
etwa durch Ausübung des Wahlrechtes bei Wahlſchulden, Vollziehung eines Nüdtrittes, 
einer Wandelung oder Minderung; wegen Anfechtung und Aufrehnung j. 8 770. 

6. Ob der Bürge ein gewöhnlicher oder ſelbſtſchuldneriſcher ift ($ 773 Nr. 1), 
macht im Sinne des $ 768 feinen Unterichied; es fällt damit nur die Subfidiarität, 
nicht aber auch die Afzefforietät feiner Verpflichtung weg, fo auch RG. 43 Wr. 33 
binfichtlich der Einrede der Verjährung. 

7. Daß der Bürge daneben auch alle jeiner eigenen Verpflichtung entgegenftcheuden 
Ginreden geltend machen kann, ift jelbitverftändlih; er kann auch feine Verpflichtung 
anfechten, gegen fie mit einer Gegenforderung aufrechnen, nad allgemeinen Grundjäßen. 

8. Der Nadhbürge bat die Einreden ſowohl wegen feiner eigenen Berpflibtung 
(Nr. 7), wie wegen der des Hauptſchuldners und des eriten Bürgen. 

9. Pfliht des VBürgen zur Geltendmadhung don Ginreden? Sie beitimmt fich 
F dem beſonderen Kauſalverhältnis zwiſchen ihm und dem Hauptſchuldner. Hit 

. B. die Bürgſchaft in deſſen Auftrage übernommen, jo darf der Bürge nicht etwa 
er Bequemlichkeit ohne Nüdjicht auf die Intereſſen und Einreden des Hauptichuldners 
die Auszahlung der Schuldiumme vollziehen; vielmehr beſtimmt fein Negrekverbältnis 
fih nad $ 670, wonach er nur ſolche Aufwendungen in Rednung ftellen fann, die er 
für notwendig balten durfte. Die Auszahlung einer ihm als ſolche befaunten einrede= 
—— Schuld — er eben nicht als notwendig erachten. So auch RG. 

.VI vom 17. X. 04, Bd. 59 Nr. 61 ©. W07ff. 


Ss 769. 

Verbürgen ich mehrere für diejfelbe Verbindlichkeit, fo haften fie 
als Gefamtfchuldner, auch wenn fie die Bürgichaft nicht gemein- 
Ichaftlih übernehmen. 

E. I 673, €. II 709, RL. 753. — Mot. S. 666—7, Brot. II ©. 467—8. 

Literatur: Kremer, Mitbürgichaft, 1900, 

1. Wllgemeines: Das Römiſche Recht - gewährte den mehreren Bürgen das 
beneficium divisionis, Windfcheid $ 479 Nr. 2, vermöge deſſen ein jeder ver: 


langen Fonnte, daß die DVerpflichtungsiumme auf alle zahlungsfäbigen Mitbürgen 
anteilsmäßig verteilt wurde. Dagegen liefen die neueren Rechte mehrere Bürgen 


Achtzehnter Titel. Bürgichait. 843 


meift ſolidariſch haften, jo das Landrecht 88 373ff, das SächſGB. 8 1458 und, in 
feltener Abmweihung vom Code Art. 2026, das Badiſche Landrecht F 2027a, endlich 
aud dad HGB. Art. 281. Ihnen folgt dad BGB. 

Die Bürgen baften danah als Gejamtihuldner, und zwar nicht nur bei gemein 
fhaftlihem Berpflictungsaft — in diefen Fall würden fie fhon nah $ 427 im 
Zweifel jo haften — fondern allgemein; die Regel des $ 420 ift auf Mitbürgen über- 
haupt unanwendbar., 

2. Daß = ————— nur Dispofiriv iſt, bedarf kaum der Hervorhebung. So 
auch Mot. S 

3. Über F 5* des zahlenden Bürgen gegen die Mitbürgen enthält 8 769 
keine Beſtimmung; die Frage beantwortet ſich nach den allgemeinen Sätzen des 
Geſamtſchuldverhältniſſes, ſ. $ 426 und Bem. dazu. 

Zu beachten tit noch, daß das Ausscheiden eines Mitbürgen aus feiner Verpflichtung 
genen den Gläubiger infolge eines perjönlich wirfenden Grundes (3.8. Erlaß, —— 
Schuldübernahme) das Ausgleichungsverhältnis nicht berührt, Kremer ©. 175 

Der Rüdgriff vollzieht fih aud unter den Mitbürgen im Zweifel nad — 
wie bei Geſamtſchuldnern, ſ. $ 774 Abſ. 2 und Bem. dazu, Kremer ©. 188ff. 


s T0 

Der Bürge fann die Befriedigung de3 Gläubigerd verweigern, ſo— 
lange dem Hauptjchuldner da3 Recht zufteht, das feiner Verbindlich“ 
feit zu Grunde liegende Rechtsgeſchäft anzufechten. 

Die gleihe Befugnis hat der Bürge, folange ſich der Gläubiger 
durch Aufrehnung gegen eine fällige Forderung des Hauptſchuldners 
befriedigen fann. 

E. II 710, RP. 754. — Prot. II S. 465—6, 479—1, D. ©. 137. 


1. Allgemeines: Da die Anfechtung eines Schuldverhältniiies ($ 143) umd bie 
Aufrehnung dagegen ($ 388) im Sinne ded BGB. eine Dispofition darüber enthalten, 
fo fönnte der Bürge nah dem Prinzip des $ 768 (j. Bem. 5 dazu) derartige dem 
Hauptihuldner zuftebende Befugniffe zur Beleitigung feiner Leiftungspflicht nicht ver- 
werten. So auch Mot. S. 663, weil die Einwendungen an fih noch nicht beitänden, 
fondern erjt durch einen Willensaft des Schuldners erzeugt würden. 

Dies Ergebnis widerſprach aber jowohl dem (allerdings zweifelhaften, j. Wind— 
ſcheid-Kipp 5 350 No. 18) bisherigen Recht als der Billigfeit, und daber bat der 
(Sntwurf U einen zwedentiprechenden Mittelweg eingeichlagen. Allerdings ewährt 
8 770 dem Bürgen im allgemeinen — j. auch unten Nr.3 — nicht, wie das Gemeine 
und Sächſiſche Recht, die Geltendmahung der Anfehtung und Aufrechnung zur Be: 
feitigung der Schuld felbit, aber es wirb ihm eine aufichiebende Einrede zus 
gebilligt, jolange das Aniehtungsreht des Hauptihuldners oder das Recht des 
Gläubigers, fih durch Aufrehnung gegen eine Forderung des Hauptihulbners au be: 
friedigen, dauert. Sind dieſe Rechte erlojchen, 3. B. durch Friſtverſäumnis bei jenem 
($ 121), dur anderweiten Wegfall der Gegenjorderung bei diefem, jo verliert der 
Bürge die Einrede; bat umgekehrt der Hauptichuldner oder der Gläubiger fein vor: 
handenes Geſtaltungs-Kann-)recht ausübt, jo ift damit die Haupt: (j. SS 142, 389) 
und folgereht auch die Bürgichaftsihuld völlig vernichtet, der Bürge aljo frei; 
des Vorſchützens einer bejonderen Einrede bedarf es binfort nicht mehr; 8 767, nicht 
768, ift jest anwendbar. 

2, Über den Rechtsgrund ber Einrede aus Abſ. 2 inäbefondere vgl. die 
(nicht überall unanfechtbare) Auffaffung von Lippmann, „oeringe Sahrb. 43 551, 
ferner Endemann $ 145 Anm. 6, Kipp-Windſcheid ©. 440—1. 


Sie bewirft ald hemmende feinerlet Vernidtung ber —— 8 anders 
anſcheinend die ſchwerverſtändliche Erörterung Lippmanns and. ©. 5 

3. Leiſtet der Bürge in Unkenntnis ſeiner Einrede vor erfolgter — ſo 
kann er das Geleiſtete zunächſt nicht kondizieren; es ſtand feiner Schuld feine ſolche 
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Einrede entgegen, „dur welche die Geltendmachung des Aniprubs dauernd aus— 
geſchloſſen wurde“, $ 813 Abi. 1. Denn nah Einn und Wortlaut des $ 770 („fan 
verweigern, folange”) ift dabei nur an eine aujichiebende Einrede gedacht. Nimmt 
nun jreilih nachher der Hauptichuldner die Anfechtung vor — und daran hindert ibn 
offenbar ebenſowenig die inzwiichen erfolgte Zahlung des Bürgen, wie es feine eigene 
Zahlung getan haben würde, ſ. Bem. 1a zu 58513 —, fo erweift fich die Zahlung des 
Bürgen nunmehr als eine bereits damals auf eine Nichtihuld bin erfolgte: denn 
die Anjechtungserflärung bat ja nah $ 142 rüdwirfende Kraft. Der Bürge fann 
alfo nunmehr das Geleiftete mit einer condietio indebiti (wohl nit nur einer con- 
dietio ob causam finitam!) zurüdjordern. So aud die allgemeine Meinung; 3. B. 
Fiſcher-Henle Wr. I, Goldmannstilientbal ©. 815 Anm. 10, Kublenbed 
Nr. 2, Matthiaß ©. 643, Planck. Nicht ganz forreft meine Aufl. 1. 

Höchſt zweifelhaft eriheint, ob für den Wall des Abi. 2 entiprechendes gelte. 
Neumann zu $ 768 Nr. 2 gibt dem Bürgen den Bereiherungsanfpruh auch dann, 
wenn nach erfolgter Zablung der Hauptichuldner aufrechnet, anders Goldmann: 
Yilientbal 5. 816, weil die durh Zahlung getilgte Schuld vom Hauptihuldner 
nicht dur Aufrebnung wirkſam noch einmal getilgt werden könne. Das dürfte in 
der Tat zutreffen; der in der Streitfrage zu $ 359 Ar. I eingenommene Standpunft 
ift damit nicht unvereinbar. 

Anders natürlich bei Leiſtung nach erfolgter Anfehtung oder Aufrechnung: 


4. Wie, wenn nicht nur der Gläubiger — von dem Abj. 2 allein redet — ſondern 
neben ihm auh der Hauptichuloner, oder ausnahmsweiſe nur diejer aufrechnen 
fonnte (etwa bei Unpfändbarfeit der Gegeniorderung, $ 394)? Coſack Aufl. 1 ©. 566 
ließ alddann den Bürgen die Aufrechnung jelbft vollzieben können, nad Analogie 
von 8 768 Abi. 1, und dem ſtimmte meine Aufl. 1 bei, weil doch im Grunde dem 
aufrebnungsbercchtigten Hauptihuldner eine Einrede, dies Wort im meitelten Sinne 
gefaßt, auftebe. Aber dem find alle anderen entaenengetreten, neuerdings auch das 
RG. 35. Vlvom 17. X. 1904, Bd. 59 Nr. 61 ©. 210; Cojad jelbit bat jeine Anficht 
alsbald geändert (f. $ 158, IV, 2e), und auch ich iebe mich zu dem gleichen Schritt 
genötigt. Die Aufrecbenbarfeit it nun einmal feine Ginrede, und wenn fie 
in gewiſſem Sinne jogar ein Mehr ift (j. Bem. 1 zu $ 389), fo fpridt das 
nicht für, fondern gegen meine frühere Meinung. Gerade weil die Aufrebnung auf 
die gegenüberftebenden Anſprüche vernichtend wirft, würde fie, wenn den Bürgen offen 
jtebend, diefem eine Dispofition über ein dem Hauptichulduer zuitebendes Recht 
verleihen, die mit allgemeinen Rechtsgrundſätzen kaum vereinbar und ſomit nur bei 
klarer Anerkennung im Geſetze zu ertragen wäre. Solche fehlt aber nicht nur, ſondern 
Abi. 3 nibt ein bedeutſames argumentum a contrario, indem er für ben analogen Fall 
der Anfechtbarfeit ausichlieend eine aufichiebende Ginrede zugeitebt. Cine andere frage 
it die, ob in dem bier beiprodhenen Fall dem Bürgen nicht wenigitens nleichfallä 
eine dem Abi. 2 entiprebende aufſchiebende Einrede zugebilligt werden müſſe? 
Dafür ließe fich anführen, daß ihre Verneinung zu dem höchſt anftößigen Rejultat führen 
würde, daß der Bürge fchärfer haftet, wenn nur der Schuldner, ald wenn mur der 
Gläubiger die Hauptihuld durch Aufrehnungserflärung vernichten fann, obwohl doch 
im erfteren Fall die Schuld offenbar jtärfer beeinträchtigt, weil vom Belieben des 
Gläubigers in ihrem Beftand unabhängig geworden iit. 


Aus Abi. 2 läßt fih ſomit wohl ein argumentum a fortiori gewinnen; zum 
mindejten dürfte feiner entiprebenden Anwendung auf unferen Fall feinerlei Be- 
denfen im Wege fteben. Ebenio Erome $ 296 Anm. 46 (imter Berufung auf die 
Entjtebungsgeihichte), Dernburg $ 237 Anm. 10, Kipp-Windfſcheid ©. 440. 
Anders die meiften, jo Enneccerus ©. 770, Fiſcher-Henle Ar. 3, Goldmann 
Lilienthal ©. 816 Anm. 18, Yangbeinefen, Aniprub S. 134 (mit Yiteratur= 
angaben), Matthbiaß ©. 644, Pland Anm. 2, Staudinger Wr. Ib, Scholl: 
meyer ©. 173, jest auch Coſack aad,. Aber ihre Gründe ichlagen nicht durd; der 
„klare Wortlaut” des Geſetzes (Staudinger) wäre nur enticheidend, wenn wir fein 
Recht zur entiprebenden Anwendung des Geſetzeswortes beiähen. Und wenn Abi. 2 
einen anderen rechtspolitiſchen Grund haben jollte als Abſ. (Goldmann:kilientbal) 
jo bliebe noh immer die Eventualität, durch entiprechende Anmwendung des Abi. [ 
daS hier verteidigte Ergebnis zu gewinnen, indem Abi. 2 dann weder dafür nod da— 
gegen verwendbar erichiene. 


5. Die Rechte aus $ 770 hat auch der ſelbſtſchuldneriſche Bürge, ſ. Prot. ©. 471. 
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8711 
Der Bürge kann die Befriedigung des Gläubigers verweigern, ſo— 
lange nicht der Gläubiger eine Zwangsvollſtreckung gegen den Haupt— 
ſchuldner ohne Erfolg verſucht Hat (Einrede der Vorausklage). 
E. 16741, €. U 7141, RB. 755. — Mot. ©. 667—9, Prot. 11 S. 468—70, 
D. ©. 138, 
Literatur: Unger, IheringsJahrb. 29 1ff. 


1. Allgemeines: 5 771 ftellt den Grundfag der Subfidiarität der rg 
des Bürgen auf, wie ihn nah dem Vorgang des neueften Römiichen Rechts, Nov. - 
cap. 1, auch biöber die meijten Geſetzgebungen, fo Landrecht $ 283, Code Art. 2021 
Saͤchſ GB. 8 1461, mit Ausnahme indes des HGB. Art. 281 (jebt 8 349), ange— 
nommen batten. 

Das BGB. gewährt ſomit dem Bürgen, wenn er vor bem Hauptichuldner ober 
aud zugleich mit ihm verflagt werden follte und nicht einer der Auönahmefälle des 
& 773 vorliegt, die Rechtswohltat der Vorqusklage („benefieium exeussionis“), Daß 
es fih dabei niht um ein Leugnen bes Stlagegrundes hanbelt, fondern um 
eine wahre — dilatortihe — Einrede, ergibt ſchon der Wortlaut des Paragraphen: 

„Der Bürge, fann die Berriedigung . . . verweigern, jolange . . .“; „Einrede ber 
orausflage”. Nicht minder entiprit. diefe Auffaffung dem Vorbild "des früheren 
Rechts mit Ausnahme nur des Preußiihen (Dernburg, Privatrecht II $ 244 Nr. 1). 
Der Bürge muß ſich alio auf die Rechtswohltat berufen, wenn er fie berüdfichtigt 
wiſſen will. 

At das freilich geicheben, fo bat, ähnlich wie bei der Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages, der Gläubiger die Beweislajt dafür, dat die Vorausſetzungen der Einrede 
im vorliegenden Wall überhaupt nicht oder doch nicht mehr vorhanden find. Das 
entipricht dem Vorgang des bisherigen Rechts (1. Dernburg, Bandeften II $ 79) 
wie dem Sim und dem Wortlaut des 5 771: „kann veriveinern, folange nidt...“, 
ſ. Plauck 1S.48 und zu $ 771 Nr. 2 ’, Mattbiaß S. 644 No. 4, Meisner Nr. 2, 
Kublenbed Nr. 1, Nofenberg, Beweislaft S. 140; a. 9. früher Fiſcher-Henle 
ne I (anders ſeit Aufi. 2), Schollmeyer ©. 86 Ir. 2 (anders Aufl. 2 ©. 177 
Nr. Ja). 

6 200 a: Verjährung des Anſpruches wird durch diele Einrede nicht gehemmt, 
3) 

3. Der Ausdrud „Sinrede Der Borausklage” it nicht ganz zutreffend, denn eine 
Klage ift für fich weder immer erforderlib noch ausreihbend. Es muß vielmehr bie 
SZmwangsvollitrefung wider den Hauptſchuldner erfolglos verfucht fein, was meift erſt 
nach der Verurteilung, unter Umständen aber — aus vollitredbaren Urkunden, auch 
im Fall des Arreftes — auch ſchon vor dem Prozeßbeginn möglich ijt. 

4. Kann ſich der Bürge gegenüber der Replik des Gläubiger8 nah Nr. 1 Abi. 2 
duplicando darauf beruien, daß der Schuldner nad der Zwangspollftredung 
wieder zu Bermögen gefommen jei? Die Frage wird verneint vom Landrecht 
$ 306, nun auch von den Mot. S. 670, Unzweifelbaft ift die Antwort wicht, doc 
scheint mir der Wortlaut des Paragrapben in der Tat mehr für die Verneinung zu 
ſprechen. 

5. Das Recht des 8771 iſt nah beiden Seiten bin dispoſitiv: die Haftung des 
Bürgen fann jowohl verftärkt (elbſtſchuldneriſche Bürgschaft, u! wie weiter ab: 
geſchwächt werden (Schadlosbürgicait, 1. Borbem. 3d, Wot. ©. 672). 


s 712. 

Beiteht die Bürgjchaft für eine Geldforderung, jo muß die Zwangs— 
volljtredung in die bemweglihen Saden des Hauptichuldners an feinem 
Wohnfig und, wenn der Hauptjchuldner an einem anderen Orte eine 
gewerbliche Niederlaffung hat, auch an diefem Orte, in Ermangelung 
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eines Wohnſitzes und einer gewerbliden Niederlajjung an jeinem 
Aufenthaltsorte verjucht werden. 

Steht dem Gläubiger ein Pfandreht oder ein Zurüdbehaltungs- 
recht an einer beweglichen Sache des Hauptichuldner3 zu, jo muß 
er auch aus diefer Sache Befriedigung ſuchen. Steht dem Gläubiger 
ein jolches Recht an der Sache audy für eine andere Forderung zu, 
jo gilt dies nur, wenn beide Forderungen durch den Wert der Sadıe 
gededt werden. 

E.1674®, E.Il 711°, RB. 756. — Mot. S.669-—-70, Prot. II &.469—70, VI &.197. 

1. Allgemeines: Bei Geldforderungen (ſ. $ 244 BGB.) ift der Grundſatz des 
Ss 771 in der Weile modifizirt, daß nicht die Swangsvollitredung in das Vermögen 
des Hauptihuldnerd überhaupt erfolglos verſucht jein muß, ſondern nur und gerade 
eine jolde au den in Abi. 1 genannten Orten in die Mobilien des Hauptihuldners. 
Der Umitand, dak unbewegliche Sahen oder Forderungen (die nach 5 90 nicht unter 
Abi. 1 fallen) oder auch an anderen Orten befindliche bewegliche Saden zur Bolls 


er geeignet find, reicht bier nicht aus, die Einrede der Vorausflage aufrecht 
zu erhalten. 

2. Durch Abſ. 2 wird das Recht des Gläubigers (d. b. bei Geldforderungen) weiter 
eingeichränt; er muß, um die Einrede der Vorausklage zu bejeitigen, auch aus Pfand: 
und Zurücbebaltungsrechten die Befriedigung verſucht haben, neben den Vollſtreckungs— 
maßregeln des Abi. 1. 

Der Entitehbungsgrund dieier Nechte ift gleichgültig; es fommen neben den vertrags= 
mäßigen auch die geieglihen ($ 559) und Piändungspfandrehte (ZPO. SS 803 ff.) in 
Betracht. — Inter Zurüdbebaltungsreht ift nicht nur ein ſolches im Sinne des 
* 6 273), fondern namentlih auch des HGB. (Art. 369 ff.) zu veriteben. ©. aud 

v S 777. 

Dan fann darüber zweifeln, ob die Ausnahme des $ 772 g\ Rechtswohltat der 
——— bei Geldforderungen verſchärfe oder abſchwäche. M. E. — ſ. auch Mot. 
©. 669 — iſt erſteres der Fall; denn unter der Bezeichnung in $ 771 „eine Zwangs— 
vollſtreckung“ wird man jeden beliebigen, an ſich forreften, aber eriolglos gebliebenen 
Verſuch der Zwangsvollitredung verjtehen müſſen; ein folder Verſuch genügt daber 
nah S 771, um die Ginrede des Bürgen zu bejeitigen (er müßte denn jo wenig 
ernjtlich gemeint oder jo nachläſſig vollzogen fein, daß die Berufung des Gläubigers 
darauf einen Verſtoß gegen Treu und Glauben im Sinne von $ 242 bildete). Da— 
gegen nah $ 772 foll nur eine entiprehend qualifizirte Vollftredung dem Schuldner 
die Einrede entziehen fünnen. 


s 70. 

Die Einrede der Borausflage iſt ausgeſchloſſen: 

l. wenn der Bürge auf die Einrede verzichtet, insbejondere wenn 
er ſich als Selbſtſchuldner verbürgt hat; 

2. wenn die Rechtsverfolgung gegen den Hauptichuldner infolge 
einer nach der Übernahme der Bürgichaft eingetretenen Änderung 
des Wohnfiges, der gewerblichen Niederlafjung oder des Auf- 
enthaltsorts des Hauptichuldners weſentlich erjchwert iſt; 

3. wenn über das Vermögen des Hauptichuldners der Konkurs 
eröffnet ift; 

4. wenn anzunehmen ift, daß die Zmangsvollftredung in das Ber- 
mögen des Hauptjchuldners nicht zur Befriedigung des Gläubigers 
führen wird. 
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In den Fällen der Nr. 3, 4 iſt die Einrede inſoweit zuläſſig, als 
fih der Gläubiger aus einer beweglihen Sache des Hauptichuldners 
befriedigen fann, an der er ein Pfandrecht oder ein Zurüdbehaltungs- 
recht hat; die Vorjchrift des $ 772 Abſ. 2 Sa 2 findet Anwendung. 

G.1675, €. I 712, RB. 757. — Mot. S. 670—2, Brot. I S. 476—7. 


I, Allgemeines: 5 773 handelt von den Ausnahmefällen, in denen die Einrede der 
Borausflage dem Bürgen entzogen ift, bei. denen ſich alſo eine Unterjuchung, ob der an 
fih vorhandenen nicht durch die fruchtloje Vollſtreckung der Boden entzogen jei, erübrigt. 

Die Fälle entipreben im wejentlihen denen des Gem, R., ſ. Windſcheid IL 
$ 478 Nr. 1-5, zu Nr. 3 unjered Paragraphen auch RG. 4 Wr. 34 ©. 123. Nicht 
aufgenonmen ift der gemeinrechtlihe Fall 6 (argliftige Ableugnung der Bürgicaft, 
1. 10 $ 1 h.t.), dagegen find die jchon bisher reichörechtlihen Fälle Windſcheids 
Nr. 7 und 8 (Bürgichaft für einen Zwangsvergleih und iu Handelsiahen) neben denen 
des $ 773 beftehen geblieben, KO. 8194, HGB. $ 349. 

Auch die Fälle des Landrechts find denen des vorliegenden Paragraphen äbnlic, 
ſ. die Angaben bei Dernburg, Brivatredht II $ 244, 

2. Im einzelnen: 

a) Ju Nr. 1: Der Verzicht auf die Einrede fann von vornherein im Verbürgungs: 
aft jelbit vollzogen werden; das tft der im Leben außerordentlich häufige Fall der 
ſelbſtſchuldneriſchen Bürgihaft. Sie it juriftiich nichts als eine gewöhnliche Bürg— 
ihaft unter Wahrung ihres afzefforiihen Charakters, bei der nur die Einrede der Vor: 
ausflage wegbedungen iſt. Möglicherweiſe vollzieht der Verzicht fich erſt jpäter in Form 
einer befonderen Abrede, ſ. über den Unterichied beide Fälle Hölder, Z3P. 33 366. Der 
Unterjchied iſt tbeoretiich erheblich: erjterenfalld wird die Entitehung der Einrede aus 
$ 771 von vornherein verhindert, leßerenfallö auf die bereit erworbene verzichtet. Daß 
auf fie die beiondere Form bes $ 766 angewendet werden müfle (jo Kipp-Windſcheid 
©. 1027 a. E.) glaube auch ich; der Einredeverzicht enthält jedenfall eine weitere Ver: 
ihärfung der Haftung, ſodaß die rechtspolitiihen Gründe für den Formzwang auch 
bei ihr vollauf zutreffen. 

Unter Nr. 1 gehören auch die im SächſGB. $ 1626 befonderd erwähnten Fälle, 
wenn der Bürge „die jofortige Erfüllung der Verbindlichkeit zur Berfallzeit“ veriprocden 
bat. Darin ift in der Regel ein ftillfhmweigender Verzicht auf die Einrede zu finden, 
Mot. ©. 670. 

b) Zu Nr. 2: Nicht jede Anderung des Wohnfißes durch den Hauptſchuldner ſchließt 
die Einrede aus, jondern nur eine folche, durch die eine weientlihe Erſchwerung der 
Rechtsverfolgung gegen ihn herbeigeführt it. Danach ift mit dem RG. (Bd. 6 Nr. 40 
©. 156) eine Wohnfigverlegung innerhalb des deutichen Neiches im allgemeinen nicht 
als genügend anzufehen, wohl aber meiſt eine joldhe ins Ausland. 

Auch ein Verziehen an einen unbefannten Aufenthaltsort — bier einerlei, ob im 
Ins oder Auslande — dürfte unter Nr. 2 fallen. 

Unter der „Nechtöverfolgung” ift ſowohl die eigentliche prozefjuale Geltendmahung 
des Anſpruches, wie jeine Vollitrefung zu veritehen. 

c) Zu Nr. 3—4 und Abi. 2 ift nichts bejonderes zu bemerken. 

3. Der Nachbürge bat im allgemeinen die Ginrede au8 der Perſon des Haupt 
Ihuldnerd; anders nur dann, wenn fie beim Bürgen ausgeſchloſſen iſt. Außerdem 
fann er aber auch die vorherige Ausflagung des Bürgen verlangen, es ſei denn, daß 
er jie auf Grund der 88 771—3 als gewöhnlicher Bürge, den Bürgen ald Haupt= 
ſchuldner gedacht, nicht haben würde. 


Ss 714. 
Soweit der Bürge den Gläubiger befriedigt, geht die Forderung 


des Gläubiger gegen den Hauptjchuldner auf ihn über. Der Über- 
gang kann nicht zum Nachteile des Gläubigers geltend gemacht werben. 
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Einwendungen de3 Hauptichuldners aus einem zwifchen ihm und dem 
Bürgen bejtehenden Rechtsverhältniſſe bleiben unberührt. 


Mitbürgen haften einander nur nach $ 426. 
E. 1676, E. II 713, RV. 758. — Mot. S. 272-6, Prot. II ©. 4779. 


Literatur: Kremer aad. ©. 134ff.; Koban, Regreß des Bürgen, 1904. ns: 
beiondere über das Verhältnis der SS 774 und 1275 einerſeits Strobal, DIZ: 03 
373 ff., andererjeitö Breit bei Gruchot 48 283 ff., Bendir, ArhbBürgR. & 54 ff. 

1. Wllgemeines: 

a) Die frage, welche Nechte der zahlende Bürge gegen den Hauptihuldner gewinne, 
läßt ſich nicht allgemein enticheiden, fondern beantwortet ſich zunächſt nach dem 
zwiichen beiden beitebenden Kauſalverhältnis. Diejes fann fich daritellen als Auftrag, 
Geihäftsführung — dann iſt ein Nüdgriff nah deren Regeln vorhanden, $$ 670, 683. 
Die Berbürgung kann aber aub in Schenfungsabjicht geicheben, dann erzeugt fie 
feinen Rüdgriff, fondern börhitens, wenn bie Annahme der Schenkung vom Haupt: 
ichuldner verweigert wird, einen Anſpruch nah den Regeln der ungerechtiertigten 
Bereicherung. 

Zu bemerfen ift, bat keineswegs in jeder nicht auf Auftrag oder Schenfung bes 
rubenden Berbürgung eine Gejhäitsiührung für den Schuldner zu finden ift, Kremer 
©. 139ff. Insbeſondere fann fie auch mit alleiniger Rüdfiht auf den Gläubiger 
vorgenommen fein. Auch in folhen Fällen entiteht zwiihen Schuldner und Bürgen 
fein anderes Rechtsverhältnis, als das ber ungeredifertigten Vereicherung, die zwar 
nicht in der Übernahme, aber wohl in der Tilgung der Bürgihaitsihuld zu finden iſt 
(j. dazu aber aud unten ec). 

Das Gejagte entipriht der Natur der Sache und ift in allen Rechten, auch im 
BSB., anerfannt, Mot. S. 673 Wo. 1. 

b) Daneben aber gewährte das Gemeine Recht dem Bürgen einen Anſpruch auf Ab 
tretung feiner Anſprüche gegen den Hauptihuldner (benefleium cedendarum actionum), 
geltend zu machen mit einer exceptio doli, Und zwar hatte er ibn dem Gläubiger 
gegenüber nach der richtigen Meinung ftets, konnte aber die actio cessa dem Schuldner 

egenüber nur verwerten, fomweit ibm das Kauſalverhältnis einen Nüdgriff darbot, 
o Dernburg, Band. II 80 No. 8 gegen Windſcheid $ 481 No. 7. Abnlich 
SächſGB. & 955. 

Dagegen bie andern modernen Gefehgebungen ließen ohne den Umweg einer jolden 
Abtretung den Anſpruch des Gläubigers auf den zahlenden Bürgen unmittelbar 
mittelit „cessio legis* übergehen, jo Landrecht $ 338, Code Art. 2029, und ihnen 
ſchließt ſich das BSB. an. Es folgt alſo der Annahme, daß der Bürge nicht ſowohl 
die Schuld des Hauptichuldners, jondern feine davon veridhiedene eigene Schuld tilge, 
j. Goldmann-Lilienthal ©. 820, Siber, Rechtszwang ©. 249ff. Dadurch wird 
die Forderung gegen den Hauptichuldner — die Zahlung ift ja auf fie nicht 
„solvendi“, jondern eher „emendi animo* vollzogen — nicht getilgt, jondern bleibt 
beiteben und gebt auf den Bürgen über. Auf den Willen des Bürgen fommt es 
dabei gar nicht an; felbit wider jeinen Willen tritt der Ubergang ein, ja jelbft dann, 
wenn jein Intereſſe dahin ging, itatt deſſen bei jeinem ſonſtigen Rückgriffsanſpruch 
zu verbleiben. 

Will der Bürge diefen Erfolg vermeiden, jo fann er das nicht durch Verzicht auf 
den Übergang des Anſpruchs berbeiführen, fondern nur dadurd, daß er nicht die 
eigene, jondern die fremde (Haupt-) Schuld als gewöhnlicher Antervenient zabit, wozu 
er nach $ 267 natürlich nicht minder berechtigt iit, wie ein gewöhnlicher dritter. Dann 
kommt es nicht zur Anwendung des $ 774, jondern nur zum Nücdgriff nah Maßgabe 
des etwainen beionderen Manfalverbältniiles, jo auch Siber ©. 240, 246, 251, der 
mit Recht im Zweifel überall da die Jablung auf die Bürgichaftsiorderung gerichtet 
fein läßt, wo der Bürge nicht nachweislich feinen Negrekanipruc haben will. 

ce) Auch da, wo der Bürge auf feine eigene Schuld bin gezahlt bat, übt der dann 
eintretende Übergang der Hauptforderung auf fein bejonderes Verhältnis zum 
Schuldner feinen Einfluß aus; er fann nah Wahl feinen Nüdgriff noch immer auf 
dieſes ftüßen. Das fann ihm Vorteil bieten, wenn die Hauptforderung einer fürzeren 
Verjährungsdauer unterworfen war (während die Verjährung bes bejonderen 
Negrekaniprucdes erſt mit der Zahlung neu beginnt), wenn fie — aus einem ber 
Sültigfeit der Berbürgung nicht entgegenftehenden Grunde — unflagbar tft; vor 
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allem aber auch, wenn der Bürge in entſchuldbarer Unkenntnis von der bereits 
erfolgten Tilgung der Hauptſchuld gezahlt hat. Von einem Übergang der getilgten 
Schuld an ihn iſt natürlich keine Rede, wohl aber möglicherweiſe noch von einem 
Regreßanſpruch nach SS 670, 633 — man denfe an den Nall, daß der Hauptichuldner 
fahrläffig unterließ, dem Bürgen von der erfolgten Zahlung Mitteilung zu machen. 
So aub Dernburg $ 289, III, Koban ©. 40. 

Schon angefihts derartiger Eventualitäten wird man dem Bürgen ein Wablrect 
zugubilligen geneigt jein zwiichen der actio cessa und dem bejonderen Regreßanſpruch, 
Koban S. 40. Erſt die Durchführung des einen Anſpruchs jchlieht den anderen aus. 

Nur eine Ausnahme ift davon mit Kremer ©. 140 zu machen: fallö der bes 
fondere Regreßanipruh nur auf dem Gefichtspunft der ungerechtfertigten Bereicherung 
beruhen würde (f. oben litt. a), wird er durd die actio cessa ausgeichlojlen. Denn 
joweit der geiehlihe Übergang des Anipruches auf ihn ftattfindet, hat der Bürge den 
Schuldner mittelit feiner Zahlung ja gar nicht bereichert. Will der Bürge den 
Bereicherungsanipruch erlangen, jo muß er alſo ausichlieglich (j. oben litt. b) auf die 
Haupt: ftatt auf jeine eigene Schuld zahlen. 

d) Für eine vertragsmäßige Abtretung. der Ansprüche ift neben 5 774 fein 
Raum, da ein bereits übergegangener Anspruch nicht noch einmal übergeben Fann. 
Höchſtens vor erfolgter Zahlung könnte jie in Frage kommen. Aber au, ſoweit 
möglich, wird fie feinenfalls die Rechtslage gegenüber den geſetzlichen Borichriften zu 
äudern im Stande fein, OLG. Hamburg bei Seuffert 59 Wr. 154 ©. 272. 

2. Die geſetzliche Zeſſion jest Befriedigung der Forderung durh den Bürgen 
voraus, einerlei ob fie erfolgt durch Zahlung, unmiderruflihe Hinterlegung ($ 379), 
Hingabe an Zablungsitatt, Aufrechnung mit einer ihm (nicht auch mit einer dem 
Hauptichuldner, ſ. 8 770) zuftehbenden Gegenforderung, jo auh RG. 53 Nr. 100 5. 405, 
Ein Wideripruch des Gläubigerd fommt dagegen nicht in Betracht. Auders Sievers, 
Recht 03 299 FF., der aber vergißt, daß der Bürge feine eigene Schuld tilgt, was er 
auch mittelit Aufrechnung kann, während ihm freitich zugunften der (fremden) Haupt: 
ihuld dieier Wen verichlojien fein mwürbe, |. Ben. la zu S 387. Wie bier 
Gonrades, Recht 08 308, Nager zu KO. 8 53 Anm. 9, der freilich aleichfalls nicht 
genügend icheidet zwiihen den grundverichiebenen Aften der Tilgung der Haupt 
und der Bürgihaftsihuld, Staudinger zu $ 770 Wr. 1bd. Auch darin ift eine 
den Ubergang mit fich bringende „Berrtedigung‘ des Gläubigers zu jeben, daß er dem 
Bürgen die Schuldjumme ſchenkweiſe erläht, fo ſchon 1. 108 13 D. 17,1. Dieſer 
Vorgang ift natürlich jo aufzufaflen, ald ob der Gläubiger die Summe vom Bürgen 
erhoben und fie ihm dann unmittelbar in Scenfungsabiicht zurücdgegeben hätte. 
Anders natürlid, wenn er aus Freigebigfeit genen den Hauptichuldner oder beide 
Beteiligte auf feinen Anſpruch dem Bürgen gegenüber verzichtet. 

3, Die materiche Bedeutung des S 774 Liegt darin, daß die Forderung ohne 
meiteres übergeht, mit allen ihren Bor: und Webenrechten: Pfändern, anderen 
Bürgen ulm. Zwei beſchränkende, innerlich wohlbegründete Sonderbeitimmungen find 
dabet zu beachten: 

a) Nach Abi. 2 kann der zahlende Bürge nenen die Mitbürgen troß der erworbenen 
Forderung nicht auf den Geſamtbetrag vorgeben, fondern nur ſoweit er alö zablenber 
Geſamtſchuldner von ihnen Erſatz beanipruchen fünnte ($ 426), alfo im Zweifel gegen 
jeden nur auf einen Kopfteil, jeinen eigenen Teil mitgerechnet. 

©. dazu aub Kremer ©. 186ff, Ohne Abi. 2 möchte anzunehmen jein, daß der 
Anspruch gemäh Abi. I in Verbindung mit $ 769 gegen die Mitbürgen als Geſamt— 
ſchuldner überginge; aber dieje ſonſt berechtigte Folgerung wird eben durch die Sonder: 
vorichrift eingeichränft; das will auch offenbar das Wort „nur“ befagen. Die Sub: 
rogation findet fomit zugunſten des zahlenden Mitbürgen nur beihränft ftatt. Die 
Anzweilelungen dieles Saßes bei Kremer ©. 202-3 haben weder einen ausreichenden 
inneren noch äußeren Grund für fih; warum joll es ein Wideripruch fein, daß die 
Hauptihuld ganz fortdauert, die Bürgichaitsichuld nur zum Teil? Praftiich 
wird der Nüdariff gegen die Mitbürgen doch meiſt nur bei Zahlungsunfäbigfeit des 
Hauptichuldners; gerade für dieien Fall aber dürfte es guten Sinn haben, den Ausfall 
die mehreren Bürgen anteilsweiſe tragen zu laſſen. Das gibt auch Kremer im 
Ergebnis zu, indem er dem auf mehr als einen Kopftell im Regreßwege belangten 
Mitbürgen eine Einrede merfennt, S. 203. 

b) Daneben entbält Abi. 1 Satz 2 eine Beichränkung, die ſich genau in derielben 
Weile in andern Fällen einer geſetzlichen Zeſſion wiederfindet, j. $S 268 Abi. 3 und 
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426 Abſ. 2 fowie Bemerkungen dazu, Mot. ©. 674 No. 2. Ein Beiipiel gibt 
RG. 8 Nr. 73 S. 291 ff.: der Bürge, der nur für einen Teil der Hauptſchuld baftete, 
und diefen bezahlt bat, darf den Anipruch nicht im Konkurſe des Schuldners geltend 
machen, weil er dadurd die Dividendenausjicht des Gläubigers wegen des Nejtbetrages 
ihädigen würde („nemo subrogat contra se“, Endemann $ 192 No. 3). 

Ähnliches wurde jchon im Gemeinen Necht angenommen, NG. bei Seuifert 54 
Nr. 150 ©, 285, 

Auf der andern Seite verbleiben natürlich dem Hauptichuldner feine Einreden dem 
Anipruche des Bürgen gegenüber, $ 404. Dies auch dann, wenn der Bürge fie bei 
der Zahlung ſchuldlos nicht fannte ober fie aus Unfenntnis im Prozeſſe mit dem 
Gläubiger nicht vorgebradt bat. Gr wird deshalb gut tun, dem Hauptſchuldner den 
Streit zu verfünden, wenn er verklagt ift. Übrigens ift er in folbem Fall auf die 
— Gerechtiane aus dem beionderen Kauſalverhältnis beihränft. 

4. Auch ſonſt hat der 8 774 nicht die Bedeutung, Dem Bürgen unter allen Um— 
jtänden, obne Rückſicht auf jein Berbältnis zum Schuldner, einen Regreß zu ver: 
mitteln. Vielmehr bleibt, wie beim römiichen beneficium cedendarum actionum, das 
Kaufalverbältnis zwiihen Bürgen und Hauptichuldner aud für die Frage der Durd: 
führbarfeit der auf jenen übergangenen Forderung enticheidend. Das will Satz 3 
beianen. Nur beichränft fich die Wirkung des beionderen Verhältniſſes jeßt auf den Weg 
der Einwendung, wenn auch jonft, von S 774 abgelehen, dem Bürgen ſchon ipso iure fein 
Rüdgriff zugeitanden hätte. Solde „Einwendungen“, durch die der Hauptichuldner den 
an fich überall auf den Bürgen übergegangenen Anipruch entfräften kann, find 3. B. die 
der Schenkung; auch die, daß der Bürge bei der Berbürgung nur eine ibm dem 
Schuldner gegenüber —— Pflicht erfüllt; daß er dabei eventuell ſein eigenes 
Geſchäft geführt habe, Mot. S 674 —75. Dagegen kann der bloße Umitand, daß 
ge dem Bürgen und dem Hauptichuldner überbaupt fein a beitand, 
em Anfpruche des Bürgen nicht ſchaden (jo auch Kremer S. 134); Abi. 3 bezieht 
jih nur auf ein beionderes den Regreßanſpruch ausnahmsweiſe ausicließendes Rechts⸗ 
verhältnis. Das Beiſpiel der Aufl. 1: Handeln gegen Verbot des Schuldners, paßt 
jomit wohl nicht ganz — dadurch wird nur das beiondere Kaufalverbältnis der (ver: 
bindlihen) Geſchäftsführung ausgeſchloſſen; es entiteht aber keineswegs ein pofitiver 

Hinderungsgrund für einen Regreßanſpruch überhaupt. 

Zu beadten ift zur Vermeidung von Mißverſtändniſſen, daß die Berufung des 
Hauptihuldners auf die den Regreß ausſchließende Beſonderheit des Kauſalverhältniſſes 
überall nur eine Einwendung im weiteren Sinne (rechtöbindernde Tatſache), Feine 
Einrede im Sinne eines befonderen Gegenrechtes bedeutet. Alfo Geltendmachung, auch 
von Amts wegen; andererſeits Beweislaſt des Schuldners. So auch Cojad $ 158, V 
Kipp ©. 1035, auch wohl Koban, ſ. S. 78, 81, deſſen Worte S. 80 freilich (der Bürge 
trete ipso iure ein, dürfe das his Recht aber nur gemäß dem inneren Verhältnis 
ausüben) für die Annahme einer bloßen Ginrede ſprechen möchten. Gegen bloße 
Einrede bejonderd Siber ©. 246. 

5. Nicht allgemein, jondern nur aus dem zu Grunde liegenden Verbältnis und der 
Sachlage zu beantworten ift die von manchen Geſetzbüchern (1. z. B. wegen des Land— 
rechts Leske ©. 310) beſonders entſchiedene Frage, ob der Bürge vor der Be: 
friedigung des Gläubigers oder wenigſtens nachher, zur Vermeidung einer Doppel— 
zahlung, den Schuldner benachrichtigen muß. In der Regel werden Treu und Glauben 
ibn, auch ohne pofitiven Ausipruch im Geſetz, dazu verpflibten (j. Mot. ©. 875); er 
würde alsdann bei Nichterfüllung dieler Pflicht dem Schuldner auf Erjaß haften, 2a 
doch jeinen Nüdgriff wenigſtens injofern einbüßen, als ihm der Hauptichuldner nur 
zur Abtretung feiner auf Grund nochmaliger Zahlung erworbenen condietio indebiti 
verpflichtet wäre. 

Hat umgekehrt der Bürge in entichuldbarer Unfenntnis die jchon vom Haupt: 
ſchuldner getilgte Schuld nochmals ausbezahlt, jo ftebt das feinem NRüdariffe aus 
S 774 entgegen, da ein nicht mehr vorhandener Anſpruch auc nicht übergeben kann. 
Jedoch kann er auf Grund des vorhandenen Kaufalverbältnifies (Auftrag uim.) den 
Schuldner in Anſpruch nebmen, mwojern er ihm die gegen den Gläubiger erworbene 
Kondiktion abzutreten bereit ift (ſ. auch oben Wr. 1e). 

6. Läßt fih aus 8774 der Ausdrud des allgemeinen Prinzips entnehmen, daß 
mehrere Siherungspflichtige untereinander im Zweifel zum Ausgleich verbunden feien? 
Die Frage iſt wichtig 3. B. in dem Falle, wenn für die Hauptſchuld außer dem Bürgen 
noch ein von einem dritten bejtelltes Pfand haftet. Im Gegenſatz zu Strohal 
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(j. oben) lehrt Breit, wohl mit Recht, eine allgemeine Bejabung der Frage, ähnlich mit 
anderen Gründen (direft nach & 426) Bendir. Gin mäberes Eingehen auf das 
wejentlich jachenrechtlihe Problem tit bier nicht am Platze. 


s 70. 

Hat ſich der Bürge im Auftrage des Hauptjchuldners verbürgt oder 
jtehen ihm nad den Borfchriften über die Gejchäftsführung ohne 
Auftrag wegen der Übernahme der Bürgjchaft die Nechte eines Beauf- 
tragten gegen den Hauptjchuldner zu, jo fann er von diefem Befreiung 
von der Bürgſchaft verlangen: 

1. wenn ſich die Bermögensverhältnifje des Hauptjchuldners wejent- 

fi verjchlechtert haben; 

2. wenn die Rechtsverfolgung gegen den Hauptichuldner infolge 
einer nad) der Übernahme der Bürgichaft eingetretenen Änderung 
des Wohnfites, der gewerblichen Niederlaſſung oder des Auf- 
enthalt3ortS des Hauptichuldners weſentlich erfchwert ift; 

3. wenn der Hauptjchuldner mit der Erfüllung jeiner Berbindlich- 
feit im Verzug it; 

4. wenn der Gläubiger gegen den Bürgen ein volljtredbares Urteil 
auf Erfüllung erwirkt hat. 

St die Hauptverbindlichkeit noch nicht fällig, jo kann der Haupt- 


ihuldner dem Bürgen, jtatt ihn zu — Sicherheit leiſten. 
E. I. 677, €. U 714, RB. 759. — Mot. ©. 676—8, Prot. II S. 479-80. 
Yiteratur: Xremer ©. Waff. 


1. Allgemeines: Die Beitimmungen des 8 775 ergeben jich ihrer Grundidee nad 
eigentlih icon aus dem Weien des Auftrages, find dafür auch bereits im 
Nömiihen Recht anerfannt, j. 1.38 $1 D.17,1. Die Ausdehnung auf die Fälle, wo 
die Verbürgung. auf einem ſonſtigen (entgeltlichen) Geſchäftsbeſorgungsvertrage (jo 
Staub Anm. 55), ſowie wo jie auf unbeauftragter Geſchäſtsſührung berubt, ift nach 
dem zugrunde liegenden Prinzip Fonjequent, ſ. Mot. S. 677. Dagegen tit eine weitere, 
unterichtedöloje Eritredung auf alle Fälle der Bürgichait, wie fie Windſcheid $ 450 
Nr.3 für das RG. lehrt und mande modernen Geſetzgebungen, jo Preußens und 
Frankreichs übernommen haben, dem BGB. fremd. Mit Recht: denn Zweck der Ver: 
bürgung iſt nicht nur, ſich für den Schuldner einmal zu verpflichten, ſondern auch, ver⸗ 
pflichtet zu bleiben, ihm den Kredit dauernd zu gewähren, ſ. Kremer ©. 115—6 
Darum find auch die geleglich anerfaunten Fälle des Befreiungsanſpruches feiner * 
ſprechenden Erweiterung fähig. Auch aus 8670 in Verbindung mit 257 kann ein 
weitergehender Beſreiungsanſpruch mit nichten hergeleitet werden, da $ 775 deſſen 
Vorausiegungen offenbar als lex specialis abweihend von den allgemeinen Regeln 
abgrenzen will. Über $ 775 hinaus fteht dem Bürgen alio nur auf Grund feiner 
Zahlung ein Regreß-, nicht auch vorher ein Liberationsanipruc zu. 

2. Die einzelnen Fälle bedürfen Feiner weiteren Grläuterung; wegen Nr. 2 
j. Bem. 2b zu $ 773; wegen des Verzuges ſ. SS 284ff. 

Zu beachten ift, daß durd eine dem Hauptichuldner nahträglid, nad Eintritt 
des Verzuges, ſeitens des Gläubigers newährte Stundung dem Bürgen der einmal 
— Befreiungsanſpruch nicht ar wieder entzogen werden fann, RG. 
35. VI vom 22. IX, 1904, Bd. 59 Nr. 5 ©. 

3. Der Anfprud geht auf Befreiung von VBerbindtichkeit, die in der Negel 
durd Befriedigung des Gläubigers zuitande kommen wird; möglicherweie aud) 
dadurch, daß der Hauptichuldner den Gläubiger zu einem (onerojen oder lufrativen) 
Verzicht auf die Rechte aus der Bürgschaft zu bewegen’ weiß. 
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Sm Falle des Abi. 2 kann fich der Hauptichuldnner von dem Yiberationsaniprud 
befreien durch Stellung einer Sicherbeit im Sinne von SS 232 Doc greiit Diele 
Möglichkeit mur dann Platz, wenn der Yiberationsaniprud bereit3 vor Eintritt ber 
Fälligfeit erwachſen ift. Das trifft insbelondere in den Fällen der Ziffer 3—4 niemals 
zu; bier iſt alio von Abwendung durch Sicherbeitsleiftung feine Rede, ſ. auch NG. 59 
Ar.5 5.12. Auch eine früher etwa gejtellte Sicherheit fan den Berreiungsaniprud 
nach ipäterem Fälligwerden der Hauptſchuld nicht mebr abwenden; in ihrer Annahme 
liegt feineswegs ein antizipierter Verzicht auf den demnächſt etiva erwachſenden Aniprud. 

Ein Anſpruch auf Vorſchuß iſt dein Bürgen als ſolchem geſetzlich nicht gewährt; 
er kann fich indes ergeben gemäß dem beionderen Kauſalverhältniſſe, insbeſondere 
einen Auitrage. Aber auch bei Vorliegen eines ſolchen iſt die Vorſchußpflicht ent: 
ſprechend dem Zweck des Bırgichaftsperbältniffes in der Regel nah $ 157 als weg— 
bedungen zu erachten; jo aub Staudinger Wr. 4, Bland Ver. 1, der weitergebend 
den Anipruch auf Vorichuß durch S 775 ohne weiteres ausgeſchloſſen fein läßt. 

4. Die Rechte des 5 775 stehen aud dem ſelbſtſchuldneriſchen Bürgen zu. 
Natürlich können fie durch beiondere Abrede ſowohl erweitert als auch beichränft 
werden. Gin etwaiger Verzicht des Bürgen bedarf nicht der Form des $ 766, ſchon 
deshalb nicht, weil die Ammwendbarfeit des Liberationsanſpruchs fih nach dem inneren 
Verhältnis zwiichen Bürgen und Schuldner, nicht nach des eriteren Außenverbältnis 
zum Gläubiger, beſtimmt. 


Ss Tb. 

Gibt der Gläubiger ein mit der Forderung verbundenes Vorzugs- 
recht, eine für fie bejtehende Hypothek, ein für fie beitehendes Pfand- 
recht oder das Necht gegen einen Mitbürgen auf, jo wird der Bürge 
injoweit frei, ald er aus dem aufgegebenen Rechte nach $ 774 hätte 
Erjat erlangen können. Dies gilt auch dann, wenn das aufgegebene 


Recht erit nach der Übernahme der Bürgſchaft — iſt. 
E. 1679, E. 11 715, RB. 760. — Mot. S. 678—82, Prot. II ©. 780-3. 


I. Erledigung der Bürgidaft: Die SS 776- 7 reden von ber Bil der 
Biürgſchaft, obne ihre Gründe au erihöpien; es kommen vielmehr, außer den bier 
genannten umd den allgemeinen Erlöſchungsgründen der Schuldverbältnifje, wegen des 
afzefforiihen Gharafters der Bürgenhaftung als bejondere hinzu: 

a) Untergang der Hauptſchuld, nah SS 767—8. 

b) confusio. Beerbung des Bürgen durch den Hauptichuldner oder umgefehrt, 
ſ. darüber Bem. 2e au S 167. 

e) Kraft Kündigung des Bürgen dem Gläubiger gegenüber fann die Bürgſchaft 
nur dann erlöfchen, wenn es durch ausdrüdliche oder ftillichweigende Vertragsabrede 
vorgeieben iſt; das Geſetz enthält darüber feine befondere Beitimmung. Jedoch wird 
man dem Birgen bei einer auf unbeitimmte Zeit übernommenen Kreditbürgicaft 
(ſ. auch zu $ 765 Wr. 3b) mit der bisberigen Praris (. ROHG. 19 Nr. 36 ©. 110 
und die dort zitierten weiteren Erkenntniſſe) im Zweifel die Beingnis neben, „nad 
Verlauf eines den Umftänden nach abzumejienden Zeitraums die Bürgſchaft auf: 
zukündigen“. Dies zumal angefichts der in den SS 157, 242 als Richtſchnur aufs 
neitellten Grundläke von Treu und Glauben. So aub GoldmannzYilientbal 
S. 825, Enneccerus ©. 774. Anders Erceius bet Gruchot 46 böff, der eine uns 
aebührliche Benadteiligung des Gläubigers darin Sicht, wenn er jeinerjeits dem dritten 
nach wie vor zur Nreditgemwährung verpflichtet bleibt, während der Bürge ſich durd 
Kündigung von feiner Pflicht freimachen kann. Das ſchlägt indes höchſtens für Die 
Fälle dur, wo der Glänbiger nad dem obwaltenden Verhältnis zur streditgewäbrung 
verpflichtet iſt und bleibt, aber nicht in den andern, doch wohl regelmäßigen Fällen. 
Die vorfichtine Faſſung des Tertes („Im Zweiſfel“) ſchließt nicht aus, ſondern ein, daB 
in den von Eccius unterjtellten Fällen in feinem Sinne zu enticheiden ſei. Aber 
auch bei ihnen wird man mit Enmeccerus dem Bürgen überall da ein — bier uns 
befriſtetes Kündigungsrecht zuzuerkennen geneigt ſein, wo in den Vermögens— 
verhältniſſen des Hauptſchulduers eine geläbrdende Verſchlechterung eingetreten iſt, 
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nac Analogie des $ 610. Dies um jo ımbedenflider, da alsdann ja auch dem 
Geldgeber ein Nücdtrittsrecht von feiner Kreditzujage zuſteht. 

2. Insbeſondere zu 8 776: Ob der Gläubiger dem Bürgen gegenüber zur ſorg— 
jamen und namentlich pünftlihen Geltendmahung der Hauptforderung („diligentia ın 
exigendo”) verpflichtet jei, war im Gemeinen Recht beitritten, ſ. Windſcheid $ 478 
Nr. 10. Das Landrecht bejahte die Frage, indem es aber den Gläubiger dabei nur 
für grobe Nachläifigfeit haften ließ, 88 326-9. Für die Bejahung aud Code 
Art. 2037, SächſGB. $ 1466, 

Dagegen das BGB. erkennt grundſätzlich eine ſolche Pflicht nicht an, ſ. die Be— 
aründung in den Mot. ©. 679, aub Enneccerus ©. 774—6, dagegen Unger, 
Sherings Jahrb. 33 303 (diejer nur rechtspolitiſch), Marcus, Recht 02 456, 
der unter böchit bedenfliher Verwertung des $ 242 jogar für das geltende Recht die 
Sorgfaltöpflicht zu retten verſucht — ein ausjichtölojes Beginnen. ©. auch unten 
Nr. 3d, Das foll nad den Mot. aud im Falle einer Friitgewährung des Gläubigers 
gegenüber dem Hauptichuldner gelten, j. indes $ 767 Nr. 2e, Nur für die im Tert 
genannten beionderen Fälle läßt $ 7:6 ausdrüdlich die Pflicht des Bürgen dur eine 
die Hauptichuld beeinträdtigende Maßnahme beeinflußt werden; fie find übrigens 
bereit3 in der bisherigen Judikatur entiprebend behandelt worden, Seuffert 52 
Ar. 154 ©. 280. Alsdann erliicht die Pflicht des Bürgen zwar nicht durchaus, aber 
ſoweit, als berielbe aus dem auigegebenen Nechte, das ja andernfalls auf ihn nad 
$ 774 übergegangen wäre, bätte Erſatz verlangen fönnen. 

Natürlib kann der Gläubiger dem Bürgen Sorgfaltsanwendung bei Geltend— 
machung jeiner Nechte oder Nechtzeitigfeit dieier Geltendmachung beſonders veriprehen, 
Pland Wr. I a. &, Siber, Redhtszwang ©. 40-1. Ein Verſtoß gegen diefe 
Pflicht macht ibn damı eriagpflichtig. Indes beiteht (jo richtig Siber) der Schaden 
dabei meiit in Gritredung der obnedies weggefallenen Bürgenbaftung, und er iſt nach 
dem Prinzip des 5 249 dadurd zu erjeßen, daß der Schuldner frei, d. h. jo geitellt 
wird, wie er ohne die Nachläffigfeit qejtellt fein würde. 

3. Im übrigen fteben dem Bürgen bei Läſſigkeit des Gläubigerd in Eintreibung 
der Hauptichuld nur folgende Mittel zu Gebote: 

a) Im Fall von $ 775 fann er dem Hauptichuldner die Bürgfhaft fündigen. 

b) Er fann den Gläubiger auszahlen und ſich dadurd deilen Rechte dem 
Schuldner gegenüber verschaffen. 

ce) Endlib fann der Bürge den Gläubiger nah S 826 verantwortlid 
machen, wenn er vorjäßlich, zur Schädigung des Bürgen, die Belangung bes 
Hauptſchuldners hinausſchiebt. 

d) Dagegen wird er ſich auf $ 242 ſchwerlich dem Gläubiger gegenüber berufen 
fönnen, weil es fih um feine „Leiſtung“ des letzteren an ihn handelt, die er nad 
Treu und Glauben erjüllen müßte. So auch Schneider, Treu und Glauben 
©. 226 gegen Neumann Nr. la. 


s 7. 

Hat ſich der Bürge für eine bejtehende Verbindlichkeit auf bejtimmte 
Zeit verbürgt, jo wird er nad dem Ablaufe der bejtimmten Zeit 
frei, wenn nicht der Gläubiger die Einziehung der Forderung une 
verzüglich nad) Maßgabe des $ 772 betreibt, das Verfahren ohne 
wejentliche Verzögerung fortjeßt und unverzüglid) nach der Beendigung 
bes Berfahrens dem Bürgen anzeigt, daß er ihn in Anspruch nehme. 
Steht dem Bürgen die Einrede der Vorausklage nicht zu, jo wird 
er nah dem Ablaufe der bejtimmten Zeit frei, wenn nicht der 
Gläubiger ihm unverzüglich dieje Anzeige madt. 

Erfolgt die Anzeige rechtzeitig, jo bejchränft fich die Haftung des 
Bürgen im Falle des Ab. 1 Sab 1 auf den Umfang, den die Haupt- 
verbindlichfeit zur Zeit der Beendigung des Verfahrens hat, im Falle 
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bes Ab. 1 Sab 2 auf den Umfang, den die Hauptverbindlichkeit bei 


dem Ablaufe der beftimmten Zeit hat. 

E. II 716, RB. 761. — Prot. I S. 483 —. 

1. Diefe Sonderbeitimmung lehnt fih an das Landredt (1, 14, $ 320) und das 
SÄhi®B. $ 1697 an, f. Begründung in Brot. ©. 485. Die Befreiung erfolgt mit 
Ablauf der bejtimmten Zeit an fih von felbft; der Gläubiger fann fie aber bindern: 

a) Wenn er das Berfahren gegen den Hauptihuldner „ unverzüglich”, 
d.h. ohne ſchuldhaftes Zögern, 8 121, betreibt, ohne „weſentliche Verzögerung“, und 
dem Bürgen die im Text angegebene Anzeige macht. 

Der Ausdrud „obne wejentliche Verzögerung” (. dazu Weyl, Verſchuldens— 
begriffe ©. 25) trägt im Gegenſatz zu „unverzüglih” einen durdaus objeftiven Cha— 
rafter; alle jubjeftiven Momente jcheiden bei feiner Feititellung aus. 

St die „Anzeige“ rüdnebmbar? 5. darüber und dagegen Kipp, Berliner 
ya für R. Koch, ©. 118. Mit Net: Die Nüdnabme würde dem, vom 

eſetzbuch nicht anerfannten einjeitigen Erlaſſe gleich wirken. Die Anzeige bat einmal 
Rechtswirkungen gezeitigt, die der anzeigende Gläubiger nicht einfeitig wieder hinfällig 
maden kann. 

b) Falls dem Bürgen die Ginrede der Vorausflage nicht zuftand, genügt die 
bloße unverzüglibe Mitteilung wie zu a). 

Den Beweis diejer Tatfachen zu a—b muß ber Gläubiger führen. Das ergibt 
fih aus dem Wortlaut „wenn nicht”, wie aus dem Sinn; denn es handelt ſich um 
Tatfachen, durch die ausnahmsweiſe das an fih wegfallende Recht erhalten bleibt. 

Mengen des Umfanges, in dem die Haftung des Bürgen beitehben bleibt, enthält 
Abi. 2 bejondere Beitimmungen. 

2. 8 777 beziebt fih nur auf Bürgſchaften für bereits beitehende Verbindlich— 
feiten, nicht auf treditbürgichaiten. Möglich ift es freilih auch, dak man fich für 
fünftige VBerbindlichfeiten und zugleich auf beitimmte Zeit verbürgt, aber dabei wird 
die Meinung meift die fein, daß die Bürgſchaft nur für fünftige, innerhalb einer be 
ſtimmten Zeit zur Entſtehung kommende Verbindlichkeiten, für dieſe aber auf unbe— 
ſchränkte Dauer übernommen werde, ſ. näheres Bem. 3b zu 8 765. 

3. Daß im übrigen, bei gewöhnlichen Bürgichaften, der Gläubiger zur beichleunigten 
Rechtsverfolgung negen den Hauptihuldner dem Bürgen gegenüber nicht verpflichtet 
jei, iſt ſchon zu S 776 feſtgeſtellt. 


Ss Ts. 
Wer einen andern beauftragt, im eigenen Namen und auf eigene 
Rechnung einem dritten Kredit zu geben, haftet dem Beauftragten 


für die aus der Kreditgewährung entjtehende Verbindlichkeit des 


dritten als Bürge. 
E. 1650, €. II 717, RB. 702. Mot. ©. 682—4, Prot. II S. 485—6. 
Yiteratur: a) frühere: Rothenberg, ArchZivPrax. 77 423ff, Sokolowski, 
Die Mandalsbürgſchaft, 1891, Geib and. ©. 149ff.; b) neuere: Eccins bei Gruchot 
46 55ff., Bendir, ArchBürgK. 20 D. Föriter, Der Sreditauitrag, 1903, 
Cippmanı, Serings Jahrb. 48 315 Ff., Rind, Differt. Erlangen 1905, Weidemann, 
a DR. 53 420ff. 
Der Kreditauftrag, mandatum qualificatum, unterſtand nach Römiſchem Recht 
im aan den Regeln des Mandats und unterjchied ſich daher mweientlih von 
einer gewöhnlichen Bürgidaft. Die neueren Geſetzgebungen behandelten den all 
gleichfalls beionders, ſahen darin aber meiftens ein aus Momenten des Auftrages und 
der — gemiſchtes Geſchäft, fo Landrecht 88 213ff., namentlich 216, SächſGB 


881 

* — I hatte vorgeſchrieben, es ſolle das nach Annahme des Auftrages „aus 
dem Vertrage entſtehende Rechtsverhältnis“ ganz als Bürgſchaft behandelt werden. 
Entw. IL ift Dagegen wieder, in Anlehnung an das Sächſiſche Recht, zum „gemiſchten 
Syſtem“ zurüdgefehrt. 


Achtzehnter Titel. Bürgicaft. 855 


2. Die Behandlung im einzelnen: 


a) Zunächſt liegt ein Auftrag dor, und nad dejien Regeln bejtimmen ſich die 
Fragen der Form, der Kündigung, Widerruflichfeit, die Zuläſſigkeit einer stlage auf 
Ausführung, au die Pflicht zur Gritattung der Koften. 


Sit dem streditgeber, wie häufig, für die Streditgewährung eine Provijion ver: 
ſprochen jo liegt zwar fein Auftrag im engeren, techniſchen Sinne vor, wohl aber 
ein Gejhäitsbejorgungsvertrag im Sinne des $ 675 („entgeltlicher Auftrag”, 
Lenel), auf den fait alle bier intereifierenden Auftragsregeln mit Ausnahme nur des 
Widerrufs: und Kündigungsrechts anwendbar jind. Dieje Auffafjung, die den noch 
nicht ausgeführten Kreditauftrag ald einen wirklichen Auftrag bezw. als ein entgelt 
liches auftragsartiges Geſchäft erachtet, it die vorherrſchende, dafür u. a., in vers 
ſchiedenen et rer Bendir ©. 163, Crome $ 299 Wr. 2, Rind ©. 14, 
Weidemann ©. 443, 453—4, bejonders auch NG. 35. III vom 31, 1 1902, 8b. 50 
Nr. 34 ©. 160Ff. und 36. vi vom 5. XI, 1902, Bd. 56 Nr. 32 ©. 130ff. ©. auch 
RS. im SächſArch. 14 59 FF. 

Ihr entgegen ftehen aber auch abweichende Konftruftionen: 


a) Eccius jieht im streditauftrag nichts als eine Verbürgung für eine Fünftige 
Verbindlichkeit, deren Zuftandefommen vom freien Belieben der Parteien (des Gläubigers 
und Schuldners) abhängt, S. 62. Ahnlich Lippmann mit ausführlicher, aber m. E. 
nicht durhichlagender Begründung. 


B) Föriter identifiziert ihn einfah mit bem Garantievertrag ©. 117; er foll 
fih von den jonftigen Garantieverträgen nur dur größere Spezialijierung unter: 
jcheiden; man veripribt Scadloshaltung nicht wegen eines Gefamtunternehmend 
wirtichaftliher Natur, ſondern nur gerade wegen der aus einem bejtinmten Rechts— 
verhältnis drohenden Nachteile (S. 118, 208). Das Wort „Auftrag“ im Text be 
zeichne nur den tatſächlichen Hergang, nicht die Nechtänatur des Geidäftes (S. 186-8); 
ebenio wie dad Wort „Bürge“ nicht auf ein technijches Bürgſchaftsverhältnis hinweife 
(S. 190). Überhaupt jtebe gar fein, zum Auftrag notwendiges, Geichäft des „Auftrags 
gebers” in Frage, S. I. Förfter hält folgerecht die Regeln des Auitrags für 
unanwendbar; auch die Haftung des „Auftraggebers" als Bürge müffe hinter einer 
gegenteiligen Willensrihtung zurüditeben (S. 202); ſoweit dad Geſetz nicht ab: 
weichendes vorichreibe, gilt für das Geſchäft überhaupt nur das Necht des Garantie: 
- vertrag®. 

Bon diefen Auffaffungen iſt die von Förſter jedenjalld abzulehnen (j. dagegen 
austührlib Rind, S. 24ff.); fie fann, von anderem abgeſehen, die wohl regelmäßigen, 
feinenfallö jeltenen Fälle nicht erflären, in denen der Mandant nah dem Wortlaut 
oder Sinn des Vertrages einen Anſpruch auf die Streditgewährung an den dritten 
erlangen foll. Nur wo jolder Anſpruch fehlt, ift nach der injomweit zutreffenden 
Meinung Förfters ein Garantievertrag anzunehmen, da ein Auftrag ohne Ausführungs— 
pflicht allerdings ein Wideriprud in fich fein würde. Unrichtig ift es anbdererjeits, daß 
der Kreditauftrag ein unmwirkfjanes mandatum tua gratia darftelle; er ift mindeſtens 
ein jolches tua et aliena gratia, dient aber vielfach, ja wohl meistens (jo auch Weide— 
mann) auch dem eigenen Intereſſe des Auftraggebers (3. B. dieſer iſt dem dritten 
aus beionderem Grunde zur Streditverichaffung verpflichtet, iteht mit ihm in ver: 
wandtichaftlihen Beziehungen, würde dur deſſen Konkurs in Mitleidenjchaft ge: 
zogen uſw.). 

Das Gejagte gilt teilweiſe au gegen Eccius (ſ. wider ihn auch RG. 56 137 FF. 
eit.). Ihm iſt nur zugugeben, daß mande Fälle, wo auf den eriten Blid ein Kredit: 
aujtrag vorzuliegen jcheint, fachliche ericiebenbeiten von der gewöhnlichen Verbürgung 
für eine fünftige Verbindlichkeit nicht aufweiien und daber ihr gleidhzuftellen jetn 
dürften. Das find alle Fälle, in denen dem „Auftraggeber” ein Widerrufsrecht nicht 
zuitebt. Sie fcheidet als unentgeltliche nad dem oben zu $ 671 Gefagten überhaupt 
aus den Gebiete des Auftrages aus, und wenn das auch nah $ 675 beim entgelt= 
lihen Geihäftsbeforgungsvertrag nicht der Fall zu fein braucht, fo iſt doch auch bier 
mit dem MWiderrufsreht das Charakteristifum entichwunden, wodurch das Geſchäft fich 
von der Bürgschaft abhebt. Mit Net hat daher au das OYG. Marienwerder vom 
21. IV. 1903, Ripr. VIII ©. 84 und vom 15. I. 1904, Ripr. IX ©. 13 (Seuffert 
Bd. 59 Nr. 255 ©. 445) die Grenze zwiichen Kreditauitrag und Bürgichaft nah dem 
Vorbandenjein oder Fehlen der Widerruflichfeit gezogen. 


. 
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Das Geſchäft ift jomit Garantievertrag, wenn der Kreditgeber nicht zur Kredit⸗ 
gewährung verpflichtet iſt; Bürgſchaft, wenn der „Auftraggeber“ ſich unwiderruflich 
et Einſtehen für die aus der Kreditgewährung entitehende Schuld verpflidtet bat; 

uftrag, wenn einerſeits der Kreditgeber zur Kreditgewährung (vorbebaltlih jeines 
Kündigungsrechts) aus 8 671) verpflichtet ift, andererjeits der Auftraggeber nur vor— 
behaltlid jeines Widerrufsrechts nebunden it. Vorausgeſetzt wird dabei, daß es ſich 
um eine erft fünftig zu begründende Forderung des Ktreditgebers negen den britten 
handle; liegt diefe bereits bei der Auftragserteilung fertig vor, jo haſtet der „Auf 
traggeber” ja bereits nach dem Tert von vornberein als Birne, und ein Untericied 
von * gta iſt auch ſonſt nicht erfichtlih (Go auch OLG. Marienwerder bei 

Seuffert aad.) 


Nichtin iſt, daß der Ktreditauftrag gegenüber dem gewöhnlichen Auftrag verichiedene 
Bejonderbeiten aufweiſt. Da die meiſten Auftragsregeln dispofitiv find, it anzunehmen, 
daß fie nicht zur Anwendung kommen, joweit ihre Anwendung den beionderen Jweden 
des Kreditauftrans mwideriprechen würde. Dabin gehören beionders die Beitimmungen 
des $ 669 (Vorihupflicht), ſowie aud wohl die über die Herausgabe: und Erſatzyflicht 
iſ. Weidemann ©. 463 ff, Rind ©. 38). Auch die paflive Umvererblichfeit des Auf: 
trages ($ 675) dürfte bier im Zweiſel unanwendbar jein, Rind ©. 39 ff. 


Übrigens aber gelten die allgemeinen Auftransregeln, jo in Bezug auf die Sorgfalts: 
pfliht des Geldgebers (Weidemann S. 41), ferner in Bezug auf Kündigung und 
Widerruf (Weidemann S. 469ff.). Solange der Auftrag aber nicht nefündigt iſt, 
beitebt auch ein Anspruch auf Ausführung. Dieſer nebt nicht auf Abſchluß des Kredit: 
neicbäiteds — wozu der Kreditgeber für ſich allein nicht imftande iſt — jondern nur zur 
Abgabe einer dazu tauglichen Erklärung, fo treffend Weidemann ©. 439. Aber, wie 
Rind S. 36 richtig bemerkt, beichränft er jich nicht darauf; die Ausführung des Aui- 
trags bejtebt nicht nur in der einmaligen Krediteröffinung, fondern auch in Durch— 
führung und Vollendung des Kreditgeichäfts fowie in fortdauernder Beobachtung der 
dazu eriorderliben Diligenz. 


Das bier gewonnene Ergebnis ift wichtin wegen der Form. Der eigentliche, 
widerrujliche Ktreditaufichlag it formlos, während der materiell als Bürgſchaft zu 
erachtende unmiderrujliche dem Formzwang nad $ 66 unterworfen Hit. So aud die 
berricende Yebre, NG. 50 Nr. 34 ©. 160ff, dann Schollmeyer ©. 171; Stau: 
dinger Nr. 3; Weidemann ©. 4bl, felbit ECccius ©. 63, m. E. nach feiner Grunds 
idee faum jolgereht. Gegen die Form fpricht auch die Ermwägun ‚dak $ 766 mur die 
Verpflichtungserflärung jormgebunden jein läht, während im at des & 778 die 
Bürgſchaftshaftun gar nicht als Folge einer Veröpflichtungserklärung, ſondern nur 
als geſeßliche Folge der vollzogenen Kreditgewährung eintritt. Die Formiofigfeit 
muß natürlich erit recht im Fall des mit einer Pflicht zur Kreditgewährung nar nicht 
verbundenen Garantievertrages eintreten (j. oben), da er dem Kreditauitrag gegenüber 
nur eine ſchwächere Nehtswirfung bervorruft. 


b) Iſt in Weriolg des Auftrages Die Verbindlichkeit des dritten Kreditſuchers eut- 
ſtauden, jo haftet der Wuitraggeber für dieſelbe als Bürge, ſ. auch Prot. ©. 486. 
Damit iſt nicht gelagt, daß das Verhältnis geradezu Bürgichait werde, ſ. die inſoweit 
zutreffende Erörterung von Förſter (oben lıtt. a,ß). Das Geſetz läht vielmebr nur 
die Pflibten des Auftraggebers nah einer beitimmten Nichtung bin bürgichaftsartige 
jein — wichtig z. B. wegen des Imfanges der Gritattimgspflicht, der ſich ſomit nicht 
nah Auftranäregeln beſtimmt, Weidemann ©. 476 — ohne das Verhältnis übrigens 
zu einer wirkliben Bürgſchaft zu erflären. 


Zweifelhaft iſt daher auch, ob der Auftraggeber, wie die Pflichten, io aud die 
Rechte des Bürgen babe, insbeiondere die Gerechtſame aus & 774. Dafür Dern— 
burg $ 291, U a. €, Grome $299 Wr. 3b, Eccius ©. 64, Rind ©. 49. Anders 
Coſack $ 159, 1. Die Anbänger der bejabenden Anſicht weinen, der Auftraggeber 
würde ohne das Recht des 8 774 ſchärfer ald ein Bürge baften, nämlich 
ohne Subrogation leiften müſſen, wäbrend ibn das Geſetz Doch nur wie einen ſolchen 
baiten lafſe. Das ſcheint mir in der Tat durchichlanend. Aber daraus folgt nicht, 
dat das Auftragsverhälinis zwiichen den Parteien übrinens ausgelöicht wäre; nur 
bein Kreditnehmer gegenüber befommit der Auftraggeber die Bürgenrechte, dem Kredit: 
geber genenüber bebält er jeine Stellung und Rechte als Mandaut; fie ihm zu nehmen, 
dazu berechtigen uns weder äußere noch innere Gründe. 


Neunzehnter Titel. Bergleich. 857 


e) Kommt feine gültige Verbindlichkeit zuftande, 3. B. wegen Geſchäftsunfähigkeit 
des dritten, jo fann der Kreditgeber wieder als Beauftragter Anſpruch auf Erjaß der 
unnüß auigemendeten Vertrags: - ſonſtigen ttoften erheben, j. Shollmenver ©. 170, 
Unger in Iherings Jahrb. 33 305. 


Ueunzehnter Titel. 
Vergleich. 


Vorbemerkung. 


Literatur: Riſch, Die Lehre vom Vergleich, 1855; Sturm, Die Lehre vom 
Vergleihe nah Gemeinem und Preußiſchem Necte, 1889; Dertmann, Der Vergleich 
im Gemeinen Zivilrecht, 1895, Zum neuen Recht: Hedemann, Bergleihsirrtum, 
1903; Dan, Bl. f. RA. 69 28ff.; Rietſch, Der bejondere Vorausiehungstatbeitand 
— Vergleich, 1906. 

Stellung im Syſtenn: Das BGB. hat den Vergleich (transactio, tit. Dig. II, 15) 
in een mit den maßgebenden Pandektenlehrbüchern von Windiceid 
und Dernburg (anders allerdings Beffer umd Negelöberger) im beionderen 
Teil des Nechtes der Sculdverbältnifie behandelt, obwohl er fih nicht nur auf 
obligatoriihe Rechtsverhältniſſe beichränft. Died um deswillen, weil dem Vergleich 
überall „ein obligatoriiher Charakter” innewohnt, weil „die transactio eine beſondere 
individuelle causa enthält! die Bejeitigung der gegenwärtigen Ungemwißbeit, und zwar 
die Beleitigung gegen Entgelt”, Dertmann ©. 44; eine causa, die den vergleichs: 
weije vollzogenen Leiſtungen erit die juriſtiſche Rechtfertigung, den die Bereicherungs= 
aniprüche wegen fehlenden Rechtsgrundes ausichließenden Halt verleiht. 

2, Begriffsbejtimmung: Nach dem Mufter der bisherigen Geſetzgebungen, jo des 
Landrechts 1, 16, $ 405, des Code Art. 2044, SächſGB. $ 1409, hat aud das BEA. 
den Begriff des Vergleihes in den Gejegestert aufgenommen. Dieſe Yegaldefinition 
iſt infofern nicht ganz unbedenklich, als fie ein „gegenfeitiges Nachgeben“ fordert, 
obwohl doch die bisherige Rechtſprechung und Literatur immer Vergleiche zugelafien hat, 
in denen das ftreitige Rechtsverhältnis einfach anerkannt, oder umgefehrt_darauf ver: 
zichtet wurde, gegen eine anderweite Abfindungsleiftung des durch diefen Dispoſitivakt 
begünftigten Kontrahenten. 

Es ift indes anzunehmen, und wird zum Überfluß von den Protofollen S. 5% 
beitätigt, daß auch das BGB. das nicht hat ändern wollen, daß mit dem Nachgeben 
nicht nur ein ſolches in bezug auf das ftreitige Rechtsverhältnis gemeint ift, jondern 
mar ein gegenfeitiges Nachgeben überhaupt, wenn auch durch eine mit jenem inhaltlich 
gar nicht aufammenbängende Konzeſſion. Nur das wird erfordert, daf die Ungewißheit 
durch irgendwelche beiderjeitige Leiſtungen befeitigt wird, daß die Abrede inſofern 
entgeltlih jei. Sonſt liegt, mag die Abrede auch änferlich jo genannt fein, in der 
Sache fein Vergleich vor, jondern einfaches Anerfenntmis oder Verzicht, unter Im: 
en zugleich eine Schenfung, f. l. 1 D. II, 15. Anders zu Unrecht jetzt Rietſch 

87ff. 


Andererſeits macht das beiderſeitige Nachgeben das Geſchäft ſelbſt dann zum Ver— 
gleich, wenn die Varteien es nicht ſo genannt, ſondern die der einen von der andern 
gewährte Abfindung als „Liberalität“ oder ähnlich bezeichnet haben. Die Schenkungs— 
regeln find auf folche Fälle jomit unanmwendbar, NG. vom 26. IX. 1904 bei 
Seuffert 60 Nr. 146 ©. 276. 

3. a) Ob das zu vergleichende Nechtöverbältnis ftreitig, oder nur irgendwie, jet 
es auch nur in ökonomiſcher Beziehung, ungewiß fein müfje, war in ber biöberigen 
Doftrin beftritten. Entiprechend der jchon bisher im ganzen berrichenden (f. Oert— 
mann and. SS 10—12 und die dort zitierten) und richtigen Lehre — dagegen freilich 
Riſch, Bekker und in ertremer Weile für ben „echten Vergleich“ Sturm — wirb 
nad dem BGB. fein jtreitiges Rechtsverhältnis als Grundlage des Vergleiches 
erfordert; es genügt vielmehr ein bloß ungewiſſes, und daß darunter ſelbſt ein bl 
öfonomiic), in feiner Berwirflihung ungewiſſes zu begreifen ſei, wird von Abſf. 
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beionders betont. Auch der jogen. Altord aljo, einerlei, ob im Konfurfe oder außer- 
halb desjelben vollzogen, ift im Sinne des BGB. Vergleich. Auch das ift einerlei, 
ob ſich die Ungewißheit auf die Griftenz des Nechtsverbältnifies beziehe, oder nur 
auf feinen Umfang, Inhalt, Yeiltungsort oder zeit, auf das Rorbandenfein einer 
Einrede (RG. bei Gruchot 47 936) uſw. 

b) Die erforderte Ungewißheit muß überall nur eine jubjeftive fein; eine objektive 
iſt zum Vergleich weder eriorderlih noch ausreihend, j. Dertmann ©. 5iff. Der 
Vergleih wird alio dadurch nicht ausgeichloffen oder hinfällig, daß die Sade vom 
Standpunft des wunbefangenen Beurteiler8 bereits geflärt ift, oder daß durch 
nachträgliche stlärung der Sachlage (etwa „propter instrumenta postea reperta“, 
l. 19, 29 0. II, 4) die Ungewißheit auch für die Vergangenheit als objektiv 
nicht vorhanden aufgebellt wird. Andererſeits ift wegen der möglihen Unbemweisbar: 
feit und Undurchführbarkeit eine fubjeftive Ungemwißbeit auch da vorhanden, wo jede 
Partei ihren Rechtsanſpruch als einen jubjeftiv gewillen behauptet. Für das BGB. 
folgt die Nichtigkeit diefer von Bülow (ArchZivPrax. 83 83 ff.) und Geib (Kritiiche 
Vierteljahrsſchr. 38 161 ff.) zu Unrecht beftrittenen Meinung unmittelbar aus dem 
Wortlaut; „die Ungemwißbeit der Parteien“. Wie bier Kublenbed Nr. 1, 
Dernburg $ 202, Li, Hedemann ©. 63, Rietfh ©. 40ff., Sellner aad., ebenfo 
RS. 30.1. 1901 bei Gruchot 45 366. Vermittelnd, im Grunde gleichfallö nur für ſub— 
jeftive Ungewißbeit Endemann $ 193 Anm. 11, 

Nur in folgendem Sinne ift das Erfordernis der objeftiven Ungewißheit aufzu— 
ftellen: find die Parteien in jubjeftiver Unkenntnis von der objeftiv bereits völlig 
flaren und ohne jede weitere Unterſuchung enticheidungsreifen Sadlage, jo kann 
darin ein nah $ 779 beacdtbarer Arrtum liegen. Mit andern Worten: Objeftive 
Ungewißheit ift zwar fein begriffliches Wergnleichderfordernis, fann aber möglicher: 
weile als feftitebende Tatfahe dem Wergleihe zugrunde gelegt ſein. Das ift 
beionders da anzunehmen, wo die Parteien fih in Unkenntnis eines inzwiſchen 
bereitö über ihre Streitſache gefällten (rechtsfräftigen) Urteilö vergleichen. 

4. Einer bejonderen Form ift der Vergleich als folder nicht unterworfen; es fommt 
auf die Rechte an, über die darin disponiert wird. In einem Fall — beim Schuld: 
veripreben und =anerfenntnis — bewirft die unterliegende causa des Vergleiches ſo— 
gar eine Abmilderung der jonitigen Geichäftsforn. 

5. Die Vorausfegungen der Legitimation zum Vergleiche find die gewöhnlichen; 
bejonderes gilt nur von den Vergleihen des Vormundes, 88 1822 Nr. 12. 

Ebenſowenig jagt das Gejep über Art und Umfang der Wirfungen des Der: 
gleiches im fubjeftiver und objeftiver Beziehung und, von der Beitimmung des S 778 
über den Irrtum dabei abgefeben, von den Willensmängeln bei feinem Abſchluß. 
Überall fommt es auf die Auslegung des fonfreten Falles an unter Berüdjihtigung 
der allgemeinen geſetzlichen Beſtimmungen. Ansbeiondere ftebt danach einem Bergleich 
zugunsten dritter nichts im Wege, Oertmann ©. 107 ff 

6. Über die Zuläffigfeit des Vergleihhes bat das BGB. nichts beionderes beftimmt; 
es fommt alſo lediglihb darauf an, ob und inwieweit das Verhältnis den Partei: 
dispofitionen unteritebt. Das gilt namentlih auch von PVergleihen über Antrags— 
delifte; fie find ftatthaft, ſoweit fie nicht ausnahbmämeile den Charakter eines un: 
fittlichen oder verbotenen Seichäftes annehmen (S$ 134, 138, 309 BGB.), können aber 
im Strafveriahren dem troßdem geitellten Strafantrag nicht entgenengeitellt werden, 
da das StGB. eine private Abmahung als Grund des Wegialld des Antragsredtes 
nicht kennt, Dernburg Privatreht I $ 83 No. 1. Unzuläffig „ind aber natürlich 
Vergleiche über noh zu begebende Delikte, 1.2784 D. 2,14, und bei ſolchen 
über von Amts wegen au verfolgende jeblt ed an dem Erfordernis eines „genen: 
jeitigen Nachgebens“, da der Verletzte bier nichts aufgibt. Dagegen find Vergleiche 
über die privaten Erſatzanſprüche aus unerlaubten Handlungen allgemein ftaitbait. 

7. Bon den beionderen Beihränfungen der Vergleihe im Römiſchen Recht 
(f. Dertmann ©. 198ff.) iſt: 

a) Die des Vergleihs post rem iudieatam im BGB. nicht wiederbolt. 
Die Frage, ob man fihb über die Rechtskraft des Urteils vergleichömeiie 
hinwegſetzen fann, ift damit nicht entichteden und aus öffentlich:rechtlichen Rückſichten 
ſchwerlich zu bejahen (i. Bülow aad.) — das Nähere gehört in die Materie des 
Zivilprozeſſes. Dagegen ift eine vergleihäweile Regelung ber — eines 
Urteils fortan allgemein zuläſſig. S. auch Nr. 4 zu $ 779. 
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b) Die römische Formvorſchrift beim Alimentenvergleich it als ſolche gleich: 
falls bejeitigt; jedoch gebt das BGB. in der Sade zum Teil noch weiter, indem es 
Abmahungen aller Art, alio auch Vergleiche, über die dein Berwandten und Ehe— 

atten zuitehenden Unterbaltsaniprüce überhaupt nur in jehr beſchränkter Meife wirk— 
am jein läßt, ſ. 83 1360 Abi. 3, 1614, 1714 und Bem. dazu. 

e) Die dem Römiſchen Recht fälſchlich zugeichriebene Beihränfung des Vergleiches 
ante apertas tabulas testamenti tft völlig befeitint. 

8. Zweifelbaft ift das Verhältnis des zivilrechtlichen zum Prozeßvergleich, ſ. dazu 
beionderö Paul, Der Vergleich im 3P. 1898; Kretihmar, Der Vergleich im Prozefie, 
1896; Hedemann, S.67ff., Wolf, ArchßzivPrax. 85 291 ff. Die vielfach, befonders 
von Baul, auch von Hedemann S. 78 bejabte Frage, ob der Prozeßvergleich ein 
materiell weiteres Gebiet umſpanne als der ziviliftiiche Vergleich, tft fchwierig und 
ohne tiefes Eingehen auf prozeßrechtliche Fragen nicht befriedigend zu löfen. Ein 
zwingender Grund für Die behauptete Erweiterung Scheint mir bisher nicht bei— 
gebracht; jedenfalld bedarf die Frage noch weiterer Nachprüfung: 


s 19. 


Ein Vertrag, dur) den der Streit oder die Ungewißheit der 
Parteien über ein NRechtsverhältnis im Wege gegenfeitigen Nad)- 
geben3 bejeitigt wird (Vergleich), iſt unwirkſam, wenn ber nad) dem 
Inhalte des Vertrags als feititehend zugrunde gelegte Sacdjverhalt 
der Wirklichkeit nicht entipricht und der Streit oder die Ungemißheit 
bei Kenntnis der Sadjlage nicht entitanden fein würde. 

Der Ungewißheit über ein Recht3verhältnis fteht e3 gleich, wenn 
die Verwirklichung eines Anſpruchs unficher ift. 

6. 1666-7, €. 11 718, RB. 763, — Mot. ©. 64957; Prot. S. 519—27, VI ©. 198. 

Zu dem in der Vorbem. Gejagten ift nur noch folgendes zu ergänzen. 

1. Das vom Gejeße geforderte „Nachgeben“ fann fich beziehen: 

a) beiderfeitS auf Das Streitverhältnis jelbit; eö wird zum Teil anerfannt, 
zum Zeil darauf verzichtet. Der Vergleich it dann eine Innallagmatifche Vereini⸗ 
gung von Anerkenntnis oder beſſer Feſtſtellungsvertrag (ſ, Bem. 2a zu 8 781) und 
Erlaß (397). Oder aud, es wird gang anerfannt gegen Bewilligung einer bloßen 
Stumdung. 

b) im ftreitigen Verhältnis gibt der eine Teil ganz nad, ſei eö durd 
Anerfenntnis, fei es umgekehrt dur Verzicht (Erlaß), unter Empfang einer irgendwie 
gearteten Abfindungsteiitung, die jo mannigfach fein fann, wie überhaupt die Arten 
vermögenäwerter Yeiltungen. 

Der Vergleich ift überall ein gegenfeitiger Vertrag und es find dafür, namentlich 
wegen Unmöglichkeit der einen Leiſtung, Verzuges damit uſw., die allgemeinen Regeln 
der S$ 320 ff. maßgebend. 

Wegen rechtlicher oder faftiiher Mängel der Abfindungsleiitung finden die 
Sätze des Kaufes gemäß SS 445, 493 entiprechende Anwendung. Dagegen jteht dem 
Abfindenden wegen einer Entwehrung oder eines rechtlichen oder faktiſchen Mangels 
der Sache, auf die ſein Gegner vergleichsweiſe Verzicht geleiſtet hat, im allgemeinen 
ein Anſpruch nicht zu, ſ. Oertmann ©. 186 ff 

2. Belonderes bejtimmt 8 779 über den — beim Vergleiche. Man muß 
hier ſcheiden: 

a) der gewöhnliche Geſchäftsirrtum (über den Anhalt der Erklärung, die 
Perſon des Gegners) iſt beachtiam nach den allgemeinen Regeln der 88 119ff. So 
aub Hedemann ©. 115. 

b) der Irrtum über einen Umitand, der nah dem Bergleide als 
ftreitig oder ungewiß angenommen war und dadurd aufneflärt werben follte, 


fann natürlih der Gültigkeit des Wergleiches nicht entgegenftehen, j. Mot. ©. 654, 
Dertmann ©. 2335—6. 
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e) anders ſteht es mit dem Arrtum über ſolche Bunfte, die nah dem 
Inhalte des Vertrages alS feititebend der Abmahung zugrunde gelegt 
wurden, 3.8. X zablt dem vermeintlichen Erben N feines Schuldners vergleichsweiſe 
für die Anerfennung der Schuld eine Abfindımasiumme; nachber jtellt ſich beraus, 
daß nicht ), jondern 3 der Erbe war. 

In ſolchem Fall joll nah 5 779, der dem richtig verftandenen (j. Dertmann 
S. 236 ff), wennſchon außerordentlich beitrittenen, römischen Rechte im wejentlichen 
a dürfte, Der Vergleich „unwirkiam“ fein, „wenn der Streit oder die Un— 
gewißheit bei stenntnis der Sachlage nicht entitanden fein würde“. S. dazu jeht die 
ausführlide Erläuterung bei Hedemann ©. döff, Rietih ©. 595. Im einzelnen 
gilt folgendes: 

a) Es muß ſich handeln um den nah dem Inhalt des Vertrages zugrunde 
gelegten Sadwerhalt. Die Abſichten, Vorſtellungen, Vorausſetzungen der einen oder 
der andern Partei jind für ſich unerheblich. 

8) Es muß ſich handeln um den als feſtſtehend zugrunde gelegten Sachverhalt. 
Damit iſt der Gegenſatz aufgeſtellt zu dem, was für die Parteien ſtreitig oder doch 
ungewiß war und erſt durch den Vergleich diefer Ungemwißbeit entboben werden jollte, 
j. Hedemann ©. 88, 

y) Es muß jih handeln um einen, „Itreitausichließenden” Umjtand (Hedemann 

S. 88ff.) Hedemann betont mit Nect, dal es nicht darauf ankomme, ob bei Kenntnis 
der Sadlage überbaupt fein Streit, jondern nur darauf, ob alsdann fein Streit 
gerade unter dieſen Parteien entitanden wäre (wennſchon möglicherweile unter 
anderen Perſonen 3.8. zwiſchen dem Prätendenten einer Grundgerectigfeit und dem 
wirklichen — ſtatt mit dem als Vergleichsgegner aufgetretenen Pſeudo— 
eigentümer 

Das Moment t au y) tft im Gegenſatz zu den beiden voransgehenden ein objeftives, 
Hedemann aaO Irrtümer über bloße Eigenſchaften der umitrittenen Sade werden 
vielfach den Anforderungen zu Y) nicht genügen und Fünnen injofern höchſtens nad 
allgemeinen Geſichtspunkten beachtet werden, j. Hedemann S. 114 (mit guten Bei: 
ipielen auf den vorbergebenden Seiten). 

In der Beitimmung des 8 779 Liegt nad alledem nicht eine ausnahmsweiſe Anz 
erfenmung des Irrtums im Motiv oder der „Vorausſetzung“ im (angeblidhen) Sinne 
Windicheids; die Unwirkſamkeit bat vielmehr ihren Grund darin, daß mit jenem 
„zugrunde gelegten Sachverhalt“ der anze objeftive Zweck der Abrede binsällig 
— iſt, ſ. Leuel, ArchZiv Prax. 79 80fF. 

. Die „Umwirkfamfeit“ bedeutet Nitigfeit des Vergleiches; er it für dieſen 
Seil als gar nicht neichloffen anzuieben. Die einzelnen darin vollzogenen jelbitändigen 
abitraften Nechtsafte (Anerkenntnis, Erlaß, Übereigmung) werden natürlich durd dieien 
Wegfall ibres Rechtsgrundes nicht nichtig, unterliegen aber der Beleitigung nad 
— der ungerechtfertigten Bereicherung, $S 812ff. S. auch unten Bem. 2a 
zu 8 78 

4. Schwierig und zweiſelhaft ift die Behandlung des Vergleihes nach redts- 
fräftigem Urteil, ). dazu Hedemann ©. 11dff,, Schwars, Berliner Feſtgabe für 
Dernburg ©. 309ff. 

Man muß ſcheiden: 

a) Der Vergleich iſt bewußt zur Aufhebung des Urteils geſchloſſen. Das gebt 
nicht an vom Standpunft der abjoluten Rechtskraft aus, j. Bülow, ArhZivPrar. 53 
1ff., 76ff, und wenn es ginge, wäre die Abrede mangels vorliegender jubjeftiver 
Ungemwißbeit feinenjalld em wahrer Vergleich. 

b) Anders, ſoweit das Urteil noch Ungemwißbeit übrig läßt und der Vergleich 
lediglich ihrer Beieitigung dienen foll, 3. B. das Urteil legte dem Beflagten Renten: 
leiftungen unbejtimmter Dauer auf. Hier ſteht einem wirfiamen Vergleich, der als— 
dann die Nechtöfraft keineswegs antaftet, natürlich nichts im Wege ©. aud 
Enneccerus ©. 780, 

ec) Dasjelbe gilt von dem — freilich jeltenen — Fall, wo die Eriftenz des Urteils 
felbit wirklich ungewiß ift. 

Anders aber möglicherweile, wenn die Parteien von der pofitiven Überzeugung 
ausgingen, es liege noch fein Urteil vor, und dieſe Ülberzengung fich als falſch erweiit, 
3. B. fie hatten die Anmälte inftruiert, im nädften Termine nicht zu verbandeln; 
infolge Berluftes oder Mißverſtändniſſes der Snftruftion hatten die Anwälte fich nicht 
darum gefümmert und die Sade zur Entiheidung gebradt, ohne daß dies den 
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Parteien bein Vergleichsſchluß kund geworden war. In ſolchen Fällen kann man 
ſagen, daß die Parteien das Fehlen eines Urteil ihrer Vereinbarung „als feititebend 
zugrunde gelegt hatten”. Allerdings wäre die Ungewißheit, weil ſchon vor dem 
Urteil vorbanden, nicht, wie S 779 wörtlich genommen verlangt, „bei Kenntnis der 
Sachlage nicht entitanden”, aber wohl wäre fie dur dieſe Kenutnis ohne weiteres 
beſeitigt. Das muß zur Anwendbarkeit der Borichrift genügen; bet finngemäßer 
Auslegung des 5 779 fann ed nur darauf anfommen, dat die Ungewißheit durch 
Kenntnis der Sadlage ausgeichloiien ſein würde; ob fie dadurch von vornherein 
in der Entſtehung gehindert oder als zunächit entitandene nachträglich wieder bejeitigt 
worden wäre, fann einen Ilnterfchted nicht begründen. Der bier unteritellte Fall 
ist ſomit nab $ 779 zu behandeln. Wenn Schwartz ©. 330 in allen Fällen, 
wo die Parteien gar nicht an die Eventualität des Urteils gedacht hatten, den Ver: 
gleich bindend jein läßt, jo kann ich dem nicht unbedingt folgen. Wer gar nicht an 
jene Eventwalität denkt, mit ihr nicht rechnet, der legt eben den — doch normalen — 
Zuſtand der Urteilstofigfeit in der Regel ohne weiteres feiner Vereinbarung als feſt⸗ 
ftehend zugrunde. Anders auch QLürde:Niedenjühr Nr. 4, wie bier dagegen 
Enneccerus ©. 780, Hedemann ©. 122, Staudinger Nr. Ill, 2a. 


Bwansigfter Titel. 
Schuldverjprehen. Schuldanerfenntuis. 


Borbemerfung. 


Literatur: Wegen der älteren. 5. die Angaben bei Windſcheid $ 4124 a. U, 
hervorzubeben Bähr, Die Anerfennung als Verpflihtungsarund, 1855, Aufl. 3, 1894; 
Unger in Iherings Jahrb. 8 179 ff, Bruns, Zeitichr. f. Rechtsg. 1 2dff., Bubl, 
Beiträge zur Lehre vom Anerfennungsvertrag, 1875; Kindel, Das Nedtsgeihäft und 
fein Rechtsgrund, 1892 (mit vielfahd anfechtbaren Grgebnilien). Neuere: Kling: 
müller, Schuldveripreden und -anerfenntnis, 1903, M. Nümelin, Ard3ivrar. 
Y7 211 ff. (beionders beachtenswert). - - Allgemein zu den abjtraften Verträgen: Ader: 
mann bei Gruchot 44 573 jf., Neubeder, ArbBürgR. 22 34ff, Neumann bei 
Gruchot 45 503 Ff., Dertmann, Diterr. Alla. Ser. 97T 203 Ff., v. Zuhr, Zur Lehre 
von den abitraften Schuldverträgen, 1903 (aus Straßburger Feitichritt für Schulke); 
Stampe, Zeitihr. f. HR. 55 387 ff.; Wienitein bei Grucdot 48 477ff. Mandes 
auch bei Segler, Beiträge zur Lehre vom prozeſſualen Anerfenntnis, 1903, und 
Pagenſtecher, Zur Lehre von der materiellen Rechtskraft, 1905, 


1. Allgemeines; bisheriges Recht: Das BGB. hat dus Inſtitut des abitraften 
Sculdveriprebens und zanerkenntniſſes aufgenommen und damit für fein Gebiet eine 
der berühmtejten Streitiragen des bisherigen Gemeinen, Preußiſchen und Franzöſiſchen 
Rechts (j. die Angaben in den Mot. S. 659 No. 1) entichieden, ıwie ſchon vor ihm 
in ähnlicher Weile (bier jelbit ohne das Griordernis der Schriftiorm) das SächſGB. 
88 1347 ff. und der Dresdener Entwurf Art. 122F., 1. auh HGB. Art. 301 Abſ. 2 
wegen der kaufmänniſchen Verpflichtungsicheine. m Gemeinen Necht knüpfte ſich die 
Auffaſſung von der Anerkennung als einem jelbitändigen Verpflihtungsgrunde an den 
Vorgang von Bähr; unter dem Gefichtäpunfte einer darin liegenden Fonititutiven 
Anerkennung bat er inöbefondere auch die Wirkfjamfeit eines einfachen abitraften 
Sculdicheines und =veriprechens behauptet, während Windſcheid S412b auf Grund 
der 1.2584 D, 223 und 1.13 0. 4,30 wenigitens eine Angabe des Schuldgrundes 
„tm allgemeinen” für erforderlich erachtet. Für das Preußiſche Recht verteidigte 
Dernburg (Privatrecht IL 5 15) gegenüber — 18 76 die Gültigkeit ſchrift— 
licher abſtrakter Schuldverſprechen, ſo auch RG. 337, 26 S. 77. 

Das BGBä hat ſich dieſen neueren — troß einzelner rechtöpolitiicher 
Bedenken und troß des lebhaften Widerfpruches einiger Schriftiteller, wie Kindel, 
angeichlojien (j. die Gründe in den Mot. ©. 782). Indeſſen fordert es zur Ber: 
meidung übereilter und bedenflicher Verſprechen zwar nicht für den ganzen Vertrag, 
aber wenigitens für die Erteilung des Verſprechens die Schriftform, Ansnabmen in 
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$ 782, andererfeitö aber aud in $ 518. Es läht nebeneinander und in felbjtändiger 
Ausprägung Sculdveriprehen (5 780) und Schuldanerfenntnis ($ 781) zu und gebt 
damit wenigitens theoretiih noch über Bähr hinaus, indem es bei jenem den wenig 
pahlichen Krückſtock der Anerkennung über Bord wirft. 

2. Die Unteridiede von Schuldverſprechen und =anerfenntnis find im Grunde 
nur äußerlicher Art: 

a) Im Schuldverſprechen nimmt der Veriprebende nicht auf eine Schuld als eine 
bereit3 beitebende Bezug, fondern verpflichtet fih auch formell ſelbſtändig zu einer 
Yeiltung („ich veripredbe dem Y 100 zu zablen, X”). 

b) Im Anerkenntnis dagegen nimmt der Ausiteller auf eine, angeblich bereits 
beitebende, Schuld Bezug und veripricht dieielbe zugleih zu zahlen. („Ich befenne, 
dem )) aus einem empfangenen Darleben 100 zu jchulden und verpflichte mich, die— 
ſelben pünftlich zurückzuzahlen. &“.) 

Der Unterichied ift praftiich, aber auch theoretiſch flüſſig, ſodaß eine verſchiedene 
Behandlung ſich als untunlih erweiit. Denn einmal wird auch im Anerfenntnis auf 
die „anerfannte” alte Schuld häufig nur in ganz allgemeiner Weiſe Bezug genommen, 
ſodaß von einer, im ſtrengen Sinn einer Anerkennung notwendigen, Individualiſierung 
nicht die Rede fein fann. Zum andern it doch auch die Anerfennung, indem fie 
gerade vorausgejegtermaßen die etwaigen Mängel der alten Schuld aus der Welt zu 
ſchaffen beſtimmt ift, der eigentlibe Dispofitivaft, und warum joll ein folcher nicht 
auch ohne eine foldhe, im Grunde bloß fiftive, Anlehnung an die doch inforrefte alte 
Schuld gültig neicaffen werden fönnen? ©. auch Mot. S. 690: „Es iſt unmöglic, 
ſolche feine Unterjchiede in der Ausdrucsmweile bei einer für den Verkehr ſo eminent 
wichtigen Materie zu verwenden, ohne daß dadurch die größten praktiſchen Übelſtände 
für den Verkehr herbeigeführt würden.“ 

Endlih kann — und wird häufig — auch ein in der Form eines abitraften 
Schuldveriprebens auitretendes Verſprechen jahlib die Bedeutung eines auf eine 
wirfliche oder vorgeitellte alte Schuld bezogenen Anerfennungsaftes befigen. So fommıt 
nad alleden Rümelin S. 270 mit Net dazu, den Unterfchied als einen nur for: 
mellen zu bezeichnen. 

3. Soweit die abjtraften Akte der 88 780ff. fih in Wahrheit auf eine voraus- 
nebende Verbindlichfeit bezieben, taucht die Frage nah ihrer Ginwirfung auf deren 
Beitand auf. Tritt das Beripreben neben die alte Schuld oder an ihre Stelle; 
wirft. es akzeſſoriſch oder novotoriſch? 

Die Antwort muß, und zwar gleichmäßig für beide ja nur formell verichiedene 
Afte unseres Titels, im eriten Sinne lauten. Schon das jüngjte Römiſche Recht 
verwarf befanntlich eine Vermutung für den animus novandi, und es iſt nicht anzu— 
nehmen, dat das BGB. zu dem formaliitiihen Standpunkt früberer Zeiten babe 
zurüdfehren wollen. Das VBerbältnis ift alfo in Yweifel jo, daß die neue Verbind: 
lichfeit neben die alte tritt, beide bis zur vollzogenen Griüllung fonfurrierend neben: 
einander jteben. So aud die allgemeine Meinung, 3. B. Dernburg, 890, I (anders 
nur für die Abrehnung), Enneccerus ©. 756. Denfbar ift freilib aud, daß das 
Anerfenntnis nur den Zweck verfolgt, ergänzend zu der alten Schuld binzuzutreten, 
indem es das binzufügt, was etwa bisher zu deren Vollgültigfeit fehlte. Aber das 
it dann fein Anerfenntnis im jtrengen Sinne, jondern ein bloßer Feſtſtellungs— 
vertrag, 1. Bem. 2 zu $ 781. 

Ber der Abrechnung allerdings wird wegen ihrer typiihen Zwede mit Dern— 
burg, Kober— Staudinger au 8 782, 1 2e und beſonders Regelsberger 
(ſ. Bem. la zu 8 782) eine novatoriihe Wirkung anzunehmen jein. 

4. Schuldveripreben und zanerfenntnis find nah dem BGB. abjtraft gültig, 
einerlei, ob jie überhaupt den Schuldgrund nicht angeben, oder ihn zwar bezeichnen, 
aber jo allgemein, daß fih daraus ein genügender Beweis desjelben nicht erbringen 
läßt: „abiolut und relativ abitrafte Akte,“ Mot. S. 688. 

Aber feineswegs alles, was als Schuidverſprechen oder sanerfenntnis ſeiner äußeren 
Erſcheinung nad auftritt, iſt ſachlich ein ſolches im Sinne der abjtraften Akte der 
SS 7807. Die Korm ift dafür gleichgültig, nur auf den Sinn des Verſprechens 
fommt es an (Rümelin ©. 293, unzulängli und mißverftändlih meine Aufl. 1 
Nr. 3). Gebt die Abficht auf Begründung einer abjtraften Verbindlichkeit, jo ſchadet 
die — im Yeben häufige, 1. Nümelin ©. 250, 255 — Angabe der causa nichts, 
während andererjeits auch trog Fehlens der causa vielfah nur ein gewöhnlicher 
Schuldihein ohne Konftitutivbedeutung anzunehmen ift, Rümelin 317—8. 
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Somit ift überall, wenn jemand ein ſchriftliches Schuldbefenntnis abgibt, nachzu— 
prüfen, ob die Abficht wirflih auf einen jelbitändigen Verpflichtungsaft ging, oder 
ob nur eine Beweisurfunde bergeitellt werden jolltee Mündliche Erflärungen 
diefer Art können, als den Erforderniſſen der SS 750-1 nicht genügend, überhaupt 
nur eine ſolche Beweisbedeutung baben. 

Ansbeiondere werden unſere Dispofitivafte oit die Äußere Form eines bloßen 
Schuldſcheins annehmen; aber wie nicht jeder Quittung der Erlaßwille innewohnt, 
fo auch nicht jedem Sculdicein die Abjicht der Begründung einer abitraften Schuld; 
er fann auch bloße Beweisurkunde jein ſollen. Was er bezwedt, ift lediglich Tatirage; 
Geſetzgebung und Willenichaft können jür das eine oder andere nicht einmal eine 
Vermutung aufftellen, wie Bähr das zugunften des Verpflihtungswillens getan bat. 
S. Dernburg, Band. I 3 22 a. E, Entih. d. NOHG. 21 179, des RG. bei 
Seuffert 48 Wr. 23 ©. 32, ſ. aber auch unten Nr. ð a. E. 

Sehr problematisch iſt dagegen, ob ein Anerfenntnis auch die (mittlere) Bedeutung 
eines Bemweisvertrages haben fönne, in dem Sinne, daß es nicht ſowohl ſelbſt 
einen Beweis erbringen ſoll, als vielmehr ein Verſprechen des Ausftellers bedeutet, 
den Anhalt als bewieien gegen fich gelten zu laſſen (F. die Angaben bei Windicheid IL 
$412a Anm. 2). Die Wirkſamkeit derartiger Beweisverträge bat das ſchwere Bedenken 
gegen fih, daß fie über die Grenzen der privaten Dispofttionsmaht der Parteien 
binausgeben und in das dem Richter vorbehaltene Benrteilungsgebiet übergreifen 
wollen, j. ſchon oben bei 5 368 Nr. de und dort zitierte, beionder8 Bülow (f. 
S.1ff., 42ff., 625.) und Wach, auch Klingmüller ©.9, Kobler bei Gruchot 33 
a asers Bland zu $ 365 Nr. de (für die Quittung); ſ. auh Rümelin aad. 
S. 292ff. 

5, Von anderen beionderen VBorausjeßungen, ald denen der Form, find die Akte der 
88 780ff. nicht abhängig. Insbeſondere beſchränkt ihr Anwendungsgebiet fich keines— 
wegs auf Geld und vertretbare Sachen, erftredt fich vielmiehr auf Leiſtungen 
jeder Art, Klingmüller ©.109, auh auf Handlungen. So fann 3. B. die 
Erfüllungsübernabme der Schuld eines dritten abjtraft veriproden werden, RG. 
35. VI vom 30. V. 1904, Bd. 58 Nr. 50 ©. 201. 

Denkbar find auch (troß des Widerſpruchs mander, 3. B. Staudinger Wr. Illd) 
Veriprehben diefer Art gegen eine Gegenleiftung; jedenfall jo, daß die Gegenleiftung 
nur condicionis implendae causa zu leiften ift, zweifelhaft, ob auch jogar darauf 
neflagt werden kann. Wohl mit Recht nehmen Coſack $ 162, IV und Klinge 
müller legterenfalld obne weiteres eine mit dem Weſen des abjtraften Verſprechens 
unvereinbare Verfnüpfung mit dem unterliegenden Kaufalverhältnis an. Dagegen im 
eriteren Fall bewirft die „Gegenleiſtung“ in Wahrheit nichts, alö eine inhaltliche Ein: 
ſchränkung ber abjtraft veriprocenen Yeiltung. 

ti, Daß die Afte unferes Titels abftraft gültig find, bedeutet natürlich nicht eine 
vollftändige Gleihgültigfeit gegen den Schuldgrund. Überhaupt it ihr 
Verhältnis zum unterliegenden Staufalverbältnis, wie bei den abitraften Aften im all: 
gemeinen, noch feineswegs zweifellos feitgeitellt. Einzelne laſſen dur fie nur die 
Beweislaſt verjchoben werden, ſodaß der Ausiteller des abitraften Veripredens feiner: 
jeitö beweiſen muß, nichts zu ſchulden, jo befonders Kindel und weientlih Neubeder 
aad. Daß diele Auffaffung dem geltenden Recht ebenfomwenig gerecht wird wie der 
geſchichtlichen Entwicklung, dürfte füglich nicht beitritten werden. Was jollte ibr zufolge 
die Einſtellung unferer Akte in ein zivilrechtliches Geſetzbuch und mitten unter fonftigen 
zweifelloien Schuldbegründungsaften? 

Andere nehmen einen mittleren Standounft ein: fie leugnen zwar nicht die materielle 
Bedeutung abitrafter Veriprecen, beftreiten aber, daß eine durch zwingende Rechts: 
vorichriiten ausgeichloilene oder beichränfte Verpflichtung rehtswirfiam gemacht werden 
könne mittel Ginfleidung in eine abitrafte Verbindlichkeit. So Dernburg 890, 
Grome 8306, auch Klingmüller ©. 131, 133, der infojern noch weiter gebt, als er 
S. 118 die durch Kondiktion entfräitbare Verbindlichkeit als eine bloße „Schein— 
verbindlichfeit”" bezeichnet, was bedenklih an die Yehre von Kindel und Neubeder 
ankflingt. Die Anhänger dieier Yehre abitrabieren fie metit aus den $$ 518, 656 und 
762, wo die rechtlich reprobierte causa unmittelbar die Gültigkeit des auf jie hin abs 
gegebenen abitraften Verſprechens ausſchließt. 

Die herribende und allein zutreffende Lehre dagegen läßt die Mängel des unter: 
liegenden Kauſalverhältniſſes grundfäglih auf den Beitand der abftraften Verbindlich: 
feit zunächſt einflußlos sein, vorbehaltlih einer Entfräitbarfeit mittelit der 
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Bereicherungsanfprüche nach SS S1? ff. Wo der Mangel den abjtraften Aft direft ergreift, 
find das pojitiwe Ausnahmen (515, 656, 762), die ſich als Sondervorſchriften deutlich 
anfündigen; nach der Gegenmeinung wäre doc ftatt ihrer die Aufftellung einer all— 
gemeinen entſprechenden Borichrift erforderlihb und ausreichend geweien. Das wird 
beitätigt durch S 817, der eine Kondiktion des auf umfittlicher Grundlage beruhenden 
Verſprechens jtattfinden läßt — für die Gegner ein unmötiger und umverjtändlicher 
Ummegn, ſ. Bem. dazu. Anders iſt ed mur, wenn im abitraften Weriprechen ſelbſt 
etwas Unſittliches oder Nechtsmwidriges entbalten, oder doch in erfennbarer Weile auf 
die verwerfliche causa Bezug genommen ift. Das ift keineswegs nur ein „zufälliger 
und rein änßerlicher Umjtand” (Dernburg $ 90, ILL, 5), jondern der ganze Aft 
bekommt dadurd einen andern Stempel. S. näber über diejen Bunft Bem. 2b 
zus 781. 

Der bier verteidigten Grundanſchauung buldigen die meiiten, fo C ollatz, Jberings 
Jahrb. 40 14l; Enneccerus ©. 75d5—6; Hellwia, Verträge S. 272; KXober: 
Staudinger Wr. IV, 1; Matthiaß ©. 703; Dertmann aad.; Schollmeyer 
S. 186; v. Tubr aaO. passim; neueſtens in eigenartiger Weiſe Rümelin aad., 
j. beionderd S. 326ff. aber auch S. 345 ff. 

lbrigens iſt die Streitfrage bei den Akten der SS 780ff. in letzter Linie minder 
wichtig. Denn jedenfalld begründet der Mangel des Nechtögrundes neben dem Be: 
reiherungsaniprucdh eine Einrebde ($S 821), die nah $ 404 auch dem neuen Erwerber 
egenüber durdgreiit. Sehr wichtig ift fie dapegen wegen der Behandlung der 
Inhaberſchuldverſchreibungen und Wechſel, weil die nur auf dem Rechtsgrund be- 
rubenden, nicht aus dem Papier bervorgebenden Ginreden gegenüber bem Dritterwerber 
entfallen. Die gegneriiche Yehre kann dieſe vom Werfehröbedürfnis dringend geforberte 
und gegemüber dem geltenden Recht nicht ernftlich zu beftreitenbe Negelung unmöglich 
befriedigend erflären. 

Rümelin bat neuerdings die abitrafte Verpflichtung im Sinne der berrichenden 
Lehre noch weientlich zu ſtützen veritanden durch Hinweis auf die mancherlei praftiichen 
Swede, denen fie zu dienen berufen fein fann, ſ. ©. 275ff., 322. Insbeſondere der 
„Feſtſtellungs“ jowie der „Zablungsaustaufchzwed” erfordern in der Negel eine 
jelbftändige abitrafte Verpflichtung, während einem etwa vorhandenen bloßen „Klag— 
erleichterungszweck“ freilih durch bloße Beweislaftverichiebung Genüge geichiebt, 
Rümelin ©. 337. 

7. Bon dein möglicherweile vorbandenen alten, anerfanntn Schuldgrunde it 
fchbarf der Grund des neuen, abitraften Verſprechens zu wutericheiden. Es 
kann damit bezweckt fein Schenfung (j. S 518), Bergleib (j. 782); aud, wenn das 
Verſprechen genen Gegenleiſtung ertolgt, Abichluß eines gegenfeitigen materiellen Ver— 
trages (stauf, Tauſchj. Auch solvendi causa fann das Anerfenntnis oder Schuld: 
veripreben abgegeben werden (anders anficheinend Nümelin ©. 229, wenn der 
Beriprehende ſich dem Beriprebensempjänger oder einem dritten gegenüber vorber 
zu feiner Erteilung verpflichtet hatte. 

Kommt diejes beabiichtinte Kauſalgeſchäft micht zuftande oder fällt es jpäter weg, 
dann fehlt den abitraften Verpflichtungsaften der recbtiertigende Grund, und fie find 
dann nach den Kegeln der ungerechtiertigten Bereicherung entfräftbar. 

Die enusa des Veriprechens übt auch einen Einfluß auf die Form der Afte aus, 
bald einen erichiwerenden, bald einen erleichternden — jenes, wenn dad Verſprechen 
(Anertenntnis) ichenfungsweile (ſ. 8 518), Diele, wenn es abrechnungs- oder vers 
gleichsweiſe ausgeitellt wird (i. $ 782). ©. auch SS 780 a. E. und 781 Satz 2. 

Die Wirkung der Willensmängel auf die Gültigfeit der abitraften Akte iſt die 
gewöhnliche. 

8, Nichts mit den Akten der SS 780-1 baben die fogen. „kauſalen Hilfsgeſchäfte“ 
zu tum, wie Bürgichaft und Schuldübernabme, j. Nümelin ©. 226, 235ff., auch 
oben Bern. 5 vor $ 414. Darunter find mit Riümelin folde Geichäfte zu verftehen, 
welche „irgendwie die Durchführung eines Grundgeichäfts, zu dem jie in Beziehung 
treten, oder einer Girundobligation zu fichern, zu erleichtern oder zu modifizieren“ 
beitimmt find. Durch dieje Beziehung werden fie ausreichend individualifiert, find 
daher inhaltlich niemals abitraft. Abftraft iſt mur die Übernahme, indem ihre 
Sültigfeit von Eigenart und Wirffamfeit des ihr zugrunde liegenden internen Ver: 
hältniſſes zwiſchen dem Verſprechenden und dem, deſſen Verbindlichkeit der u 
aft fich bezieht, unabhängig iſt. 
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s 780. 

Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den eine Leiftung in der 
Weiſe verjprodhen wird, daß das Verſprechen die Verpflichtung jelb- 
ftändig begründen ſoll (Schuldverjprechen), ift, joweit nicht eine andere 
Form vorgejchrieben ift, jchriftlihe Erteilung des Verſprechens er- 


forderlidh. 

E. 1683, €. I 719, NO. 764. — Mot. S. 687—94, Prot. I ©. 489-511, 
D. ©. 138—9, 

1, Über den Unterfhied von Anerfenntnis des 8 781 ſ. Vorbem. 2. Bei 
dem Akte deö $ 780 fehlt die Bezugnahme auf eine frühere Berbindlichfeit ganz, fo 
daß die Mängel der etwa in Wahrbeit vorhandenen auf den neuen Aft noch viel 
weniger, als nah S 781, einwirken £önnen. 

2. Das Schuldverſprechen wird jih meift, braucht fich aber nicht auf Geld zu bes 
ziehen, ſ. Borbem. 5. 

3. Gemäß der Negel des 5 305 ift auch bier die einjeitine Abgabe des Ber- 
ſprechens noch nicht verbindlich, eS muß vielmehr angenommen jein. Jedoch braucht 
die Annahme, im Gegeniat zum Verſprechen, nicht Ichriftlich, ja fie braucht nicht 
einmal ausdrüdlich zu erfolgen; das zu $ 766 in diefer Beziehung Bemerfte läßt ſich 
auch bier verwerten. 

4, Die Schriftform ift nur in der Negel, aber nicht unter allen Umjtänden er: 
forderlih (ij. $ 782) und ausreihend; auf Ausnahmen weiſt fchon der Tert hin. Eine 
ſolche „beiondere Form” kann aus verihiedenen Gründen notwendig fein: 

a) Wegen der Eigenart des veriprodhenen Objektes, jo bei Beriprecdhen 
eines ganzen Vermögens ($ 311), eines Grundjtüdes ($ 313). Hier bedarf das Schuld: 
veriprechen gerichtlicher oder notarieller Beurfundung. 

b) Wegen der causa des Schuldverſprechens; jo wenn es jchenfungähalber 
erfolgt ($ 518). Form wie zu a. 

Natürlih muß der die Gültigkeit des privatichriftlihen Schuldveriprehens be: 
arten Ausjteller den Beweis der die ichärjere Form notwendig macenden causa 
erbringen. 

db. Das handelsrehtlihe Schuldveriprechen ift formfrei, HGB. 88 350—1. 


.g 781. 

Zur Gültigkeit eines Vertrags, durch den das Beitehen eines 
Schuldverhältnijjes anerfannt wird (Schuldanerfenntnis), iſt Schriftliche 
Erteilung der Anerfennungserflärung erforderlih. Iſt für die Be- 
gründung des Schuldverhältnifjes, deſſen Beſtehen anerkannt wird, 
eine andere Form vorgejchrieben, jo bedarf der Anerfennungsvertrag 
diejer Form. 

E. 1 683, E. II 720, RB. 765. — Mot., Prot. und D. wie zu 780, 

I. Über den Unterſchied von 8 780 ift in der Vorbem. gehandelt. Zu bemerfen 
it, daß es fich bier um ein anzuerfennendes Schuldverhältnis handeln muß, die An— 
erfennung anderer Verhältniſſe gebört nicht hierher. 

2. Der Akt des $ 781 bezwedt die Anerfennung einer alten Schuld; ihre Mängel, 
mögen es ſolche des rechtlichen Beitandes (4. B. Fehlen der Geichäftsform, der 
Geichäftsfäbigkfeit des Promittenten, Willenömängel) oder foldhe der bloßen Beweis 
barkeit jein, jollen dadurd geheilt werden. 

Dies aber nicht, oder doch nicht immer, ausnahmslos: 

a) Möglicherweiie bezieht fich die Absicht des Aftes nur auf gewilfe Mängel, etwa 
die der Form, des Willens, der Beweisbarkeit. Dann fann er au nicht weiter 
wirfen, al3 er will: Einwendungen in Punkten, auf die fih die Abſicht erweislich 
nicht nerichtet bat, bleiben beiteben. Daß die Beſchränkung auf gewijie Mängel in 
dem Afte felbit hervortrete, ift Ächwerlich erforderlich; es genügt, wenn fie fih aus der 

Dertmann, Recht ber Schuldverhältniſſe. 2. Aufl. 55 


866 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schuldverhältnifje. 


Gefamtheit der Parteiverbandlungen mit gemügender Deutlichfeit als 
gewollt ergibt. 

Bisher ſah man in derartigen beihränften Dispofitivaften eine befondere Art von 
Anerfenntnifien (io meine Aufl. 1), fonderte fie nur als „beichränfte Anerkennung“ 
(Zitelmann, Grundrik ©. 145) von der unbeichränften Weiter gebend tut 
Rümelin aad. ©. 290}. neueitend in höchſt beachtenswerter Darftellung dar, dak 
ed ſich dabei überhaupt um -eine bejondere Rechtsfigur, einen vom Anerfenntnis 
grundfäßlich verjchiedenen Feftitellungsvertrag bandle (j. auch die unabhängig von 
Rümelin geichriebenen, aber auf verwandten Anihauungen beruhenden Grörterungen 
bei Pagenſtecher aad. ©. 94ff., 107, der die Feſtſtellungsgeſchäfte au zur Erflärung 
der zivilredhtlihen Wirkung des — materiell unrichtigen — Urteil beadtenswert 
verwendet). Der Weititellungävertrag will nicht, wie das Anerfenntnis, eine neue 
neben die alte tretende Verbindlichkeit ichaffen, jondery die alte jelbit gegen die Wir— 
fungen gewiſſer, als wirflich oder möglich vorgeitellter, vielleicht auch aller überbaupt 
denfbarer Mängel ficberitellen. Er wirft jomit nicht ſchlechthin Fonititutiv, jondern, 
fomweit das Teitgeitellte bereits der Wirflichfeit entſprach, nur deflaratoriich, foweit dem 
nicht jo war, fonftitutiv; befeitigt nicht einen unbedingt vorhandenen, jfondern nur 
einen bypotbetiihen Mangel. 

Der geſetzlich anerfannte Deren it der des Vergleiches; die ganze Regelung 
des $ 779 berubt auf dem Gegenſatz zwiſchen dem nur auf die Heilung beitimmter, 
bupothetiich vorgeitellter, Mängel gerichteten Feititellungsvertrag und den eine neue, 
felbftändige Verpflichtung ſchaffenden Anerfenntni® im engeren Sinne, ſ. aud 
Riümelin ©. 295. Daneben find aber auch andere Feititellungsverträge denkbar, für 
die zweifellos das in S 779 aufgeftellte Prinzip gleichialls entiprechend verwertet werden 
darf, Niimelin S. 299 (Anwirkſamkeit bei Nichtzutreffen des von beiden Seiten als 
feititebend zugrunde gelegten Sadywerbalts). Dabin gehören: gewiſſe doppelieitige 
Anerfennungen, bei denen mangeld Ungewißheit des beiderfeitigen Nachgebens fein 
echter Vergleich vorliegt, S. die Fälle bei Nümelin S. 295ff., dann einjeitige Felt: 
jtellungen, j. Nümelin ©. 298, aud, ſoweit wirffam, die Verwandlung gewifier 
flaglojer in vollwirfiame Verbindlichkeiten, Nümelin S. 30Lff. Zweifelhaft iſt bei 
einem Teile der Feititellungsverträge die Anwendung der Formvorihriit des $ 781. 
Für die Fälle von Vergleih und Abrechnung verneint $ 782 die Frage (ſ. Bem. dazu), 
bei den andern zwei: und einfeitigen Weititellungen im engeren Sinne und der 
Klagbarmahung Faglofer Schulden bejabt Rümelin fie, S. 297, 311, mit zus 
treffenden Gründen, während er bei etwaigen weiteren Fällen der Berneinung zuneigt. 
Der Unterſchied der TFeititellungsgeichäfte von den Anerfenntniffen ift aber nicht etwa 
nur ein ſozuſagen quantitativer, jondern ein qualitativer. Der Feſtſtellungsvertrag 
iſt nicht ein beichränftes abitraftes Geſchäft, binter dem die verichiedeniten Zwecke 
ſtecken fönnen, fondern felbit ein eigenartiges Zweckgeſchäft; gemeiniam it in allen 
feinen Fällen „die Partetabfiht der Aufßeritreitießung“, Nümelin ©. 291, 294; der 
ſpezifiſche Feititellungszwed, der von allen anderen, auch dem Schenfzwed, grundfäßlich 
verichieden iſt. 

So fann der Feſtſtellungszweck wiederum für abjtrafte Geſchäfte, Schuldveriprechen 
wie Anerfenntniffe, die causa bilden, ſodaß jeine Unwirkſamkeit auf dieie jelbitändtg 
erfolgten Schuldbegründungen nur wieder nad dem bisherigen Regeln der abjtraften 
Verträge einmwirft. Iſt 3.8. transactionis causa ein jelbjtändines Schuldveripreden 
oder sanerfenntnis abgegeben, jo wird dieſes von der Ungültigfeit des Feſtſtellungs— 
aeichäftes im den Fällen des S 779 nicht direft, fondern nur nad den Regeln der un: 
nerechtiertigten Bereicherung betroffen (1. aub Nümelin ©. 295). 

b) Unter Umſtänden bleiben die Mängel der alten causa ſelbſt dann befteben, 
wenn fie nach der Parteiabſicht gebeilt werden follten. So namentlid bei einer von 
der Rechtsordnung gemißbilligten Qualität derielben. Das iſt beionders ausgeſprochen 
für die Anerfennung vom Gbemafellohbn (S 656) und von Spielihulden ($ 762 
Ab. 2); bier trifft die dem alten Verhältnis anbaftende Unflagbarfeit nab dem 
zweifeläfreien Wortlaut deö Geſetzes unmittelbar auch das neue Veriprecen. 

Aber auch davon abgeieben iſt anzunehmen, daß ein rechtlich gemißbilligter Schuld— 
grund der Gültigkeit des Anerfenntniiies entgegenitebt. Da dieſes fih auf die mehr 
oder minder genau bejchriebene alte causa bezieht und fie ficherftellen will, fo darf 
ed m. &. auch nicht weiter wirfen, als biejelbe ihrem Inhalte nah durch neuen 
Dispofitivaft aeitütt werden fönnte. Andem und fomweit das alte Kaufalverbältnis 
in das neue Verſprechen bineingezogen wird, teilt es ihm auch feine Eigenart mit, 
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gibt ihm aljo jelbit möglicherweile einen unſittlichen oder rechtswidrigen Gharafter. 
Denn der Anhalt des Nechtsverhältnifies kann natürlich durch Anerkennung fein anderer 
werden; dieſe heilt zwar Mängel, aber nur wo das anzuerfennende Verhältnis der 
Heilung überhaupt fähig war; Dertmann aad. ©. 14—5. 

Dies wenigftens, joweit fih aus dem Anerfennungsaft die Beziehung auf eine 
individuell bezeichnete (michtige) causa erfennbar ergibt; die allgemeine Bemerkung, 
man ſei die fraglihe Summe ſchuldig und verpflihte fi, fie zu zahlen, kann als 
folhe Beziehung nicht ausreihen. Freilich werden auch im legteren Fall, wie ſelbſt 
beim reinen Schuldveriprehen, die Mängel der rechtlich einmal gemißbilligten causa 
nicht endgültig gebeilt; aber fie berechtigen höchſtens zur Entfräftung des Aktes nach 
den Regeln der ungerechtjertigen Bereicherung, j.$ 817 und Bem. dazu. Bezieht ſich 
dagegen der abitrafte Aft auf die causa von Spiel oder Wette, jo fann es nad dem 
Erg Wortlaut des 8 762 nicht darauf anfoınmen, ob die Kaufalbeziehbung darin 
elbjt erfennbar zum Ausdrud gebradt ift. Zwar muß der Gegner ſich auf die 
befondere Kaufalbeziebung berufen und fie beweifen, aber doch nicht im Sinne einer 
materiellen Einrede, jondern in dem einer Berufung auf eine rechtshindernde Tatſache 
(j. Hellwig, Verträge ©. 272). Der Unterfhied in Behandlung der unfittlihen und 
der bloßen Spielscausa, wonach erftere auf die Gültigfeit des Aftes, ſoweit darin nicht 
erfennbar in Bezug genommen, minder itarf einwirft als lebtere, iſt freilich rechts— 
politiih bedenflihb (jo auch Tuhr ©. 15— 7), aber m. E. im Gegenfaß zu der ab= 
weichenden Lehre von Grome und Dernburg (j. VBorbem. 6) de lega lata nicht 
abzuleugnen. 

e) Endlih muß nah Satz 2 die nötige, über die Schriftform etwa hinausgehende, 
Begründungsform des anzuerfennenden Schuldverhältnifjes im Anerfennungsaft ge— 
wahrt jein, bei Vermeidung der Folgen der $S 126-7. ©. die Fälle in den $$ 311, 
313, 518, Der Hinweis auf $ 518 iſt getadelt worden von Goldmann: ilientbal 
S. 831 Anm. 12, Der Vorbehalt des Satzes 2 beziehe ſich auf Leiftungen bejonderer Art, 
nicht auf foldhe aus bejonderen Nechtögründen. Aber damit wird in den Tert eine 
willfürliche, auch innerlih kaum gerechtfertigte Einihränfung bineingetragen. Richtig 
ift freilich, daß der Hinweis auf $518 Abi. 1 Satz ? nicht am Plage wäre. Denn 
diefer verlangt die Wahrung der gerichtlichen oder notariellen Form dann, wenn 
Schuldverſprechen oder zanerfenntnis ſelbſt ſchenkweiſe erteilt find. Dagegen $ 781 
Sat ? gebt auf die Fälle, wo nicht der anerfennende, fondern der anerfannte 
Rechtsakt einer bejonderen Form bedarf. Ta das nah $518 Abi. 1 Sat I vom 
Schenkungsverſprechen gilt, jo iſt die gerichtliche oder motarielle Form nötig: 

a) wenn das Schuldanerfenntnis fih auf eine Schenkungsſchuld bezieht, nad) $ 781 
Sat 2 in Verbindung mit $ 518 Abſ. 3 Sat 2, einerlei ob das Anerfenntnis jelbit 
unentgeltlih oder gegen eine Gegenleiftung (der Gegner zahlte etwa eine Geldſumme 
dafür) vollzogen wurde. 

B) wenn das Schuldanerkenntnis oder sveripreden jelbit ſchenkungsweiſe erfolgt, 
einerlei, ob die anerfannte Schuld ihrerſeits ein Schenfungsveripreden darftellte oder 
nicht, nach 8518 Ab. 1 ©. 2. 

63 genügt fomit im Sinne der bejonderen Formvorſchrift die causa donandi beim 
anerfennenden oder beim anerfannten Aft. Beim abftraften Echuldveripredhen gilt 
nur der Satz B), nicht auch ber zu a), da in $ 780 eine dem $ 781 Satz? entiprechende 
Vorichrift fehlt. Die Klaufel in $ 780 bezieht fih nur auf die Fälle, wo für das 
Schuldveriprechen jelbit wegen feiner inhaltlichen oder kauſalen Gigenart eine bejondere 
Form vorgefchrieben ift, wie nah $ 518 Abi. 1 Cab 2. 

Das Gefagte gilt unterichiedslos, mag die fragliche causa im Anerfennungs: 
afte individuell hervortreten oder nicht; nur muß lebterenfalld, wer ſich auf den 
angebliben Formmangel beruft, beweijen, daß der Aft ſich auf ein derartiges Ver: 
bältnis bezog. 

3. Die Gültigkeit des neuen Geſchäftes ftebt unter den allgemeinen Negeln, ins— 
befondere auch binfichtlih der Willensmängel, Die falihe Vorausiekung, daß das 
anerkannte Verhältnis bereits gültig beitanden habe, fann als bloßer Arrtum im 
Motiv der Gültigkeit in der Negel ebenfowenig jchaden, wie es der des Vergleiches 
entgegenftebt, wenn ſich die Ungewißheit nachträglich aufbellt. Es iſt indes mit den 
Mot. ©. 693 die Möglichkeit anzuerfennen, daß der Rutativihuldner in dem Ans 
——— lediglich die Erfüllung einer als gewiß vorausgeſetzten Verbindlichkeit 
verſpricht und das Anerkenntnis gewiſſermaßen ſchon als einen antizipierten Erfüllungs— 
akt abgibt. So z. B. wenn er die verlorene Schuldurkunde ſeines vermeintlichen 

55* 


868 Siebenter Abſchnitt. Einzelne Schulbverhältniife. 


Gläubigers einfach reproduziert. Alsdann wird man fein Bebenfen tragen, dem An: 
erfennenden eine condietio indebiti zu gewähren, wie das auch in $ 812 Abi. 2 aus: 
drüdlich ausgeſprochen ift. Noch viel mebr tft dem jo, wenn der Ausſteller fich gerade 
zur Abgabe des Anerfenntniifes ſelbſt fälichlich für verpflichtet hielt. 

4. In welcher Weiſe fi der Anerfennungswille äußere, ift, wenn nur die nötige 
Schriftform gewahrt wird, unerbeblih; insbefondere braucht das Wort „Anerfenntnis“ 
nicht unbedingt verwendet zu werben. 

S. im übrigen Bem. 3 zu $ 780, die auch bier Anwendung findet. 


5. Wie das ein er a darjtellende Schuldveripredhen, ift auch das derartige 
Anerfenntnis formfrei, HGB. 88 350—1. 


8 182. 

Wird ein Schuldverjprechen oder ein Schuldanerfenntnis auf Grund 
einer Abrechnung oder im Wege des Vergleich! erteilt, jo ift Die 
Beobachtung der in den $$ 780, T81 vorgefchriebenen jchriftlihen Form 
nicht erforderlich). 

E.U 721, RB. 766. — Prot. I ©. 509—10. 


1. In den im Terte genannten Fällen bewirft die causa der abitraften Afte eine 
Abmilderung der dafür vorgeichriebenen Form. E38 ift der Fall: 

a) beim Schuldveriprehben oder AnerfenntniS auf Grund einer Abrechnung, „d. b. 
dem BVertrage, in welchem ber eine Teil anerfennt oder befennt, dem anderen Teile 
nah gepflogener Abrebnung oder Berehnung noch einen Saldo zu verihulden”, 
während der einzelne Rechnungspoſten unerwähnt bleibt, Mot. S. 693. ©. dazu 
Negelöberger, ArchZivPrax. 47 153ff. und nunmehr IheringsJahrb. 46 1FF., ſ. aud 
RG. 49 Nr. 115, Al. 

Das Abrehnungsgeibäft ift nach Regelsbergers zutreffender Darlegung rechtlich 
ein fomplizierter Vorgang; es fett fich zufammen aus mehreren — mindeltens zwei — 
novatoriihen Anerfenntnisverträgen (. die durdichlagende Begründuug bei Negels: 
berger ©. 12-3) und einem Aufrehnungsvertrag, ©. 9, f. ud RG. aad.: „die 

nter Mitwirkung beider Teile fih vollziebende Feitiegung ber Höbe des geſchuldeten 

berſchuſſes“. Möglicherweife wirft auch die Anerfennung des auf Grund des 
Aufrehnungsvertrages ermittelten Saldos wiederum novatoriih, Regelsberger, 
©. 16. Wegen der etwaigen Mängel einzelner Poſten fiehe bei ihm ©. 26—7 und 
oben bei $ 762 Nr.3. Auch fomeit fie noch ihre Wirfung behalten, ift dieje gegenüber 
dem neuen Abrehmungsergebnis in der Regel nur eine indirekte, nah SS 812ff. 
wirfende; eine direfte nur infomweit, ald das BGB. ausnahmsweiſe die Mängel der 
alten causa auch gegenüber dem auf ihr beruhenden abftraften Aft direkt durchichlagen 
läßt (f. Borbem. Ir. 6 und Bem. 2b zu $ 781). 

b) bei einem ſolchen im Wege des Bergleiches, |. $ 779 und Bem. dazu. 

2. Iſt die ren des $ 782 eine Ausnahme von den Grundjäßen der SS 780—1? 
v. Tubr ©. 5 verneint die Frage; causa des Verſprechens jeien bei ber Abrechnung 
ulm. nicht die einzelnen Schuldpoiten als ſolche, jondern die Vereinbarung der Parteien 
darüber, daß ftatt der bisherigen Anſprüche nur noch ein Anſpruch der einen Partei 
egen die andere eriltieren jolle. Das Verſprechen jet daher fein abitraftes, da und 
oweit die causa im Aft jelbit (etwa dur die Worte „im Wege der Abrechnung“ uſw.) 
angeführt werde. Ebenſo Erome $ 301 Anm. 36, $ 305 bei Anm. 28. Anders 
nn üller aad. ©. 81; derf., Der Rechtsgrund S. 68, 80 (mit weiteren Viteratur: 
angaben). 

Die Trage iſt ſchwierig und noch nicht genügend unterfucht. Wäre die Abrechnung 
wirflih nur ein Sonderfall des Anerfenntniffes (jo meine Aufl. 1 und Goldmann: 
Yilientbal S. 531 Anm. 13, überhaupt die herrſchende Lehre), jo erichiene fie im 
en Sinne als abjtraft wie dieje, $ 782 wäre eine wahre Ausnahme. Aber trifft 
as zu? 

a) Was zunähit den Vergleich anlangt, jo ift er ein Kaufalgeihäft; die alte 
causa wird erjeßt durch die neue causa transactionis, Die Anerkennung tft nur eine 
Forn, die möglicherweiie zum Zweck des Vergleichd benußt werden fann. Mängel ber 
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alten causa fönnen nur infofern noch geltend gemacht werben, als fie einen Ungültigfeits= 
grund des Vergleiches ſelbſt daritellen, übrigens werden fie durch die neue causa ver: 
drängt und ſozuſagen unſchädlich gemacht. Das vergleichsweiſe Anerfenntnis ift fomit 
als ſolches fein abjtrafter Aft. Aber damit ift die Frage noch nicht entihieden. Das 
Anerfenntnis fann fih dem Vergleich negenüber injomeit verjelbjtändigen, daß es als 
jormell jelbftändiger Verpflichtungdgrund auitritt. So überall, wenn es zwar auf die 
anerfannte Schuld, aber nicht auf die causa ihrer Anerfennung Sem nimmt; es 
fann das ebenjogut tun, wie das auf irgend einen anderen Grund (4. B. ichenfungs: 
balber) erjolgende Anerfenntnis (jo aub v. Tubr ©. 5 Anm. 6). Und beim Schuld: 
verſprechen iſt dieſe formelle Verjelbftändigung jogar zum mindeiten die Regel. Daß 
$ 782 aud die dem Vergleich als jolden gegenüber verjelbjtändigten Anerfenntnifie dem 
Formzwang enthebt, eriheint als zweifellos, es wird ſchon durch die Gleichitellung 
mit dem Schuldveripreen erwielen; $ 782 bat injofern den Sinn einer Ausnahme. 

b) Dasjelbe gilt entiprebend auch von der Abrehnung (übereinstimmend bier 
Grome $ 304 Ar. 3a). Daß dabei auch eine gegenüber dem Kaufalgeichäit verjelb: 
jtändigte causa formentbunden fein joll, gebt zum UÜberfluß aus den Worten „auf 
Grund einer Abrechnung“ (itatt in oder bei einer jolchen) deutlich bervor. 

3. In den Fällen des $ 782 bedarf ed nur nicht der in den 88 780—1 vorge: 
ichriebenen Schriftiorın: die etwa aus befonderen Gründen erforderliden weiteren 
Formen (3. B. wegen der Objefte, SS 311, 315), werden durch die Borichrift nicht 
berührt, Goldmann-Lilienthal S. 831. 

4. Daf die Afte auf Grund einer der beiden begünitigten causae vollzogen find, 
muß natürlich der beweiien, der darauf ihre ausnahmsweiſe formloje Gültigkeit ftüßt. 


Einundzwanzigſter Titel, 
Anweiſung. 


Vorbemerkung. 


Literatur: v. Plucinski im ArchZivPrax. 60 362ff.; G. Cohn in Endemanns 
Handbuch d. Handelsrechts 3 1093; Wendt, Das allgemeine Anweiſungsrecht, 1895; 
Sacobi, Wertpapiere ©. 292 7f.; genel in Iherings Jahrb 36 113ff.; Mang, diſſert. 
Grlangen, 1902; v. Tuhr, JheringsJahrb. 48 Aff. (bedeutſam); ſ. auch Wieland, 
Der Wechſel, 1901, ſowie ArhZivPrar. 9% 160ff. 

1. Allgemeines ; bisheriges Recht: 

a) Die Anweiung, Affignation in der gemeinrechtlichen Terminologie, trat bei den 
Römern nur ſchwach hervor, ift dagegen in modernen Verlehr namentlih des Handels 
von großer Wichtigfeit, und von der neueren Wiffenihaft und Rechtſprechung in be= 
deutiamer Weile auögebildet. 

Dean jab darin früber meist ein Doppelmandat des Ausſtellers — mandatum 
solvendi an ben Angewiejenen, mandatum aceipiendi an den Empfänger (Tböl, 
Handelsrecht I $ 325), jedoch ift dieſe Lehre heutzutage wiſſenſchaftlich überwunden 
(Dernburg, Yenel, Wendt), Dem Empfänger gegenüber liegt nicht immer, 
ja nur in den jelteniten Fällen, ein Auftrag vor, häufiger eine feinem einenen Intereſſe 
dienende Ermächtigung zur Erhebung der Leitung, etwa zweds Schuldtilgung, Kredit: 
gewährung, Schenfung. Aber aub dem Angewiejenen genenüber liegt in dem 
Alte zwar wohl in der Regel (a. A. Wendt), aber nicht unterjchiedölos ein Auftrag. 
©. darüber $ 787 und Ben, dazu. 

b) Die rectlihe Natur der Anweiſung ift mit dem Geſagten freilich noch nicht 
zweifelsfrei feitgeitellt. Aufl. 1 verjuchte fie im Anschluß an Lenel lediglih als Voll— 
macht zum Inkaſſo anzuleben, laut welder der Anweilungsempfänger als Bertreter 
des Anmweilenden zum Empfang mit der Wirfung ermächtigt wird, daß die Yeiftung 
des Angewieienen an ibn im Nectsfinn als jolde an den Anmeilenden zu gelten bat. 
Freilich erwirbt er das Empfangene möglicherweiſe — wann, darüber gibt die Ans 
weilung als joldhe feine Auskunft — für ſich, aber Stellvertreter im Kauſalverhältnis 
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um Angewieſenen bleibt er, Lenel S. 114. Diefe Lehre bat auch jonft Beifall ge- 
a, jo bei Hellwig, Verträge S. 100, 130, aber noch viel mehr Widerſpruch, fo 
bei Grome $ 307 Nr.6 a. E. Enneccerus ©. 787, Hupfa, Die Vollmadt, 1900, 
©. 70ff., Jay, Geihäfsführung ©. 169ff, Pland, Vorbem. I, Schloßmann, 
Stellvertretung Il S. 610ff, Staudinger Nr. I, 2b, bejonders v. Tuhr and.; 
vermittelnd Wieland, Der Wechſel S. 205—6, Ardiv aad. ©. 164, 167 (Die Ans 
weifung iſt Inkaſſovollmacht, erichöpit fih aber nidht darin). 

Auch ich ſehe mich zur Aufgabe diefer Anjhauung veranlaßt. Zwar wenn die 
meiiten fich einfach darauf berufen, daß der Anweifungsempfänger im Gegenjag zum 
Bevollmächtigten die Leiftung im eigenen Namen erbebe, jo ift das nicht durch— 
ichlagend, denn man fönnte Lenels Lehre noch immer durch den Hinweis auf 
die Gleichheit der Wirkungen zu retten verſuchen. Aber entſcheidend jcheinen mir 
die Einwürfe v. Tubrs: wäre der Anweiiungsempfänger Empfangsbevollmädtigter, 
fo müßte der angemwiejene Schuldner ihm gegenüber zur Vermeidung des Verzuges 
unter denjelben Borausfegungen leiiten, wie dem anweijenden Gläubiger gegenüber. 
Das widerjpricht aber dem $ 787 Abi. 2. Ferner fann der Angewiejene feine Quittung 
verlangen, wie er es fönnen müßte, wenn feine Leiſtung Zahlung an den Anweilenden 
wäre, bat vielmehr nur das Necht aus $ 785. Seine Leiltung ift jomit nicht eine foldhe 
Zahlung, jondern nur Hingabe an Zablungsitatt (S.9). Wann Inkaſſovollmacht, wann An: 
weifung vorliege, iſt mitunter zweifelhaft ; enticheidend iſt nach v. Tuhr S.1lnurdiegorm: 
bei faujaler Faſſung der Urkunde liegt im Zweifel Vollmacht vor, jonft Anweiſung. 
Die Anweiſung ihrerfeits entbält zwei Ermädtigungen (wennſchon nicht Vollmadten): 
eine Zablungsermädtigun ß an den Angemwiejenen, die ziwar mangelö Übernahme 
einer Pflicht zur Honorierung fein Auftrag, aber dem Auftrag ähnlich ift, indem fie 
dem Angewiejenen „geitattet, für Rechnung des Anweiſenden eine Zahlung zu leiften“, 
v. Tuhr ©. 18, 21. Daneben eine Empiangsermädtigung des Anmeifungs: 
empfängers, ©. 28ff. „Vermöge der Zahlungsermäcdtigung zablt der Anmeilende für 
Rechnung des Angewieienen, vermöge der Empfangsermächtigung erwirbt der Ajjignatar 
von dem Anweiſenden“, S. 29. 

Ebenjo Wieland infofern, als auch er bei der Anweiſung jene zwei Ermädtigungen 
untericheidet und gleichfallS zwiihen den Fällen der Anweifung und Einzugsermächtigung 
im fremden Namen fondert, Ar. S. 185. Aber andererjeit3 meint er, es made für 
die Vollmacht als ſolche nichts aus, ob Yeiftung oder Empfang im eigenen Namen 
ober in den des Bevollmächtigenden erfolge, und hält infomweit an der Verwendung bes 
Vollmachtbegriffs für die Anweiſung felt. 

e) Die moderne Auffaffung der Anweisung ift im BGB. zu einem klaren Ausdrud 
gelangt. Es ſpricht nur von zwei Ermädtigungen an ben dritten und an ben Anz 
gewieſenen, behandelt das Inſtitut auch nicht, wie der Entw. I, im äußeren Zuſammen— 
bang mit dem Auftrag. Die in Men Trnen. Sntwärten noch auf die Theorie vom 
Mandat hinweifenden Stellen (ſ. 88 2 5 a über und gegen fie Wendt 
©. 103ff.) find daber auch jpäter gefliffentlich geitrihen worden. 

Dagegen hatten die anderen neueren Gejeßgebungen die Anmweifung meift auf Grund 
der alten Yehre vom Doppelmandat und in vielfah unflarer Weiſe fonjtruiert, ſ. Mot. 
©. 556. So fprah das Yandredt (I, 16, $ 251) von einem Auftrag an jemand, 
etwas dem Auftraggeber von einem dritten Gefchuldetes bei diefem zu erheben. Einer 
anderen Auffaffung buldigte ihon das HGB. Art. 300—1, 

2, Die Vorichriften des Titelö 21 behandeln nicht jede Anweiſung, jondern nur: 

a) Die Ichriftlice. 

b) Die auf Geld, Wertpapiere oder andere vertretbare Sachen gerichtete. 

Dies im Gegenjag zum HGB. Art. 301 und auch zu Entw. I, der allgemein von 
einer Leiftung ſprach. 

Sicherlich find das die im Yeben mwichtigiten Fälle; es können aber aud andere 
Anweifungen vorfommen. Sie werden durd das Schweigen des Geſetzgebers natürlich 
nicht ausgeſchloſſen, und es dürfte nichts im Wege fteben, die Säße der folgenden 
Paragraphen im allgemeinen auch auf fie entiprechend anzumenden, ſoweit fie nicht 
nerade auf das eine oder andere Moment zu a oder b zuneichnitten find (1. 88 784—5, 
792); im übrigen find fie nad allgemeinen Rechtsgrundſätzen und aus dem zu unter: 
jtellenden Willen der Beteiligten zu beurteilen, Mot. S. 557—8. So auch DVG. 
Frankfurt vom 10, VII. 1903, Ripr. VIIL, ©. 85, M. Nümelin, ArhFiv®rar. 97 259 fr, 
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Es fragt fich dabei, ob die Akzepte derartiger Anweifungen den Formvorſchriften 
der $$ 780—1 unterworfen jeien. Wohl mit Recht enticheidet Rümelin im bejahenden 
Sinne, ©. 267; es handelt ſich dabei in der Tat um abitrafte Verſprechen, und eine 
bejondere Ausnahme ift nicht gemacht. 

3. Die Anweilung des BGB. ift ein abjtrafter At, wie auh ſchon nah HGB. 
Art. 300—1. Sie iſt als ſolche unempfindlich gegen die Exiſtenz und Eigenart ber 
bisherigen Schulbverhältnifje zwiihen Anmweilendem und Anweifungsempjänger, wie 
zwiichen Anweiſendem und Angewiejenem, Mot. ©. 557. Gie iſt an fih auch fein 
streditgeichäft, jondern nur ein für alle mögliden Zwecke verwendbbarer Mehanismus, 

Grome $ 245 Anm. 16 gegen Dernburg. 

Zweifelhaft ift, ob die abitrafte Natur der Anweilung wejentlich jei, oder durch 
beiondere Jufügungen eingejchränft werben fönne. Für ſolche Möglichfeit meine 
Aufl. 1 ©. 512 und 514 (zu $ 784 Nr. 3 Nbi. 3), 3. B. X weiſt deu Bankier 9) an, 
dem 3 feine, des X, Darlehensihuld von 1000 Darf an 3 zu zahlen — „titulierte 
Anweiſung“. Ebenſo Erome $ 307 Anm. 6, Bekker, Iherings Jahrb. 49 28, 
RG. Bd. II Nr. 26 ©. 136. Dagegen aber nunmehr v. Tuhr ©. 13 ff., der bie 
titulierte Anweifung ausnahmslos als Inkaſſovollmacht behandelt wiſſen will. Dem 
gegenüber gebe ich meinen früheren Standpunft auf, da ih mit v. Tuhr glaube, 
daß wir ohne diefe Abgrenzung den feften Boden für das Anmweifungsgebiet unter ben 
Füßen verlieren würden. 

Dagegen ift es jtatthaft, die Anmweilungen von Bedingungen oder fonftigen Be 
Ihränfungen, etwa von der Bewirfung einer Gegenleiftung, im Sinne einer Bedin: 
gung abhängig zu mahen — jemand wird angemwiejen, die ihn aus einem, vom 
Gegner noh nicht erfüllten, gegenjeitigen Vertrage — — obliegenden 
Leiſtungen an einen dritten zu machen, ſ. RG. 11 Nr. 26 ©. 

4. Iſt die Anweiſung Vollmacht, io fann fie auch, wie * —— Vollmacht 

(. Lenel aad. ©. 16, nach dem das bei dieſer ſogar die Regel bildet), dem dritten 
(Angewieſenen) direkt "ausgehändigt werben. Aber auch, wer bie Bollmachtätheorie 
verwirft (j. oben Nr. 1b), braudt darum in dielem Runtt Lenel nicht zu wider: 
ſprechen. Allerdings gebt das BGB. von dem Falle aus, daß die Anweilungsurfunde 
dem Gmpfänger übergeben werde; aber nichts fteht im. Wege, die Sätze des Titels 
auch in dem andern Fatt entiprehend zu »erwerten; bei 88 787 und 790 bezeichnen 
das die Mot. ©. 558 fogar als jelbitverftändlid. 

5. Die Anmweifung begründet an ſich feine Pflicht des Anweiſenden gegen den 
Empfänger, für ihre Honorierung durh ben Angewiejenen einzuftehen. Doch fann 
die Übernahme einer folhen damit verbunden fein — Urjprung des Wechſels, 
ſ. Goldihmidt, Umiverfalgeichichte des Handelsrechts, S. 401. 

6b. Keine Anweiſung ift die bloße Weifung an einen andern, eine Ware an einen 
dritten zu überfenden. Auch die Mitteilung von der geichebenen Weiſung an den 
dritten fann als Anweiſung nicht aufgeiaßt werden; fie ſoll an fih nur tatfächliche 
Benadhrichtigung fein, nicht die Begründung eines Rechts des dritten vermitteln. So 
mit Recht RS. 43 Nr. 42 S. 170 (für Gemeine Nedt). 

7. Dem Recht der Anweiſung unterfteht — mangels einer beionderen geſetzlichen 
Regelung — auch der Sched, ferner der jogen. Nreditbrief. 


8 18. 

Händigt jemand eine Urkunde, in der er einen andern anmeilt, 
Geld, Wertpapiere oder andere vertretbare Sachen an einen dritten 
zu leiften, dem dritten aus, jo iſt diejer ermächtigt, die Leiftung bei 
dem Angewiejenen im eigenen Namen zu erheben; der Angewieſene 
iſt ermächtigt, für Rechnung des Anweijenden an den Anweijungs- 
empfänger zu leijten. 

&. I 05, E. 11 619, RB. 767. — Mot. S. 555—9, Prot. II S. 380-3, D. 
©. 140-1. 

1. Die Anmweifung als ſolche enthält nah dem Tert zwei „Ermächtigungen“, eine 
des Angewiejenen, auf Nehnung des Anmweiienden zu leiften, eine des Gmpfängers, 
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für ihn die Leiftung zu erbeben. Ob der eine oder andere oder beibe von ihnen zu 
diefer Yeiftung oder Empfangnabme auch den Anweilenden gegenüber verpflichtet 
find, beantwortet fich nit aus dem Nechte der Anweiſung, fondern lediglich aus dem 
zugrunde liegenden Kaufalverhältnis, ſ. aud SS 787—8 und Bem. dazu. 

Dabei handelt es fihb um zwei getrennte a die eine zum 
Enıpfang, die andere zur Leiltung, 1. Enneccerus ©. 788, v. Tuhr aad,, aud 
Wieland aad. Der Sak Yenels ©. 117 „die Zahlungsanweiſung ift die 
Inkaſſovollmacht, gar nichts weiter als dieje”, dem Aufl. I jih anſchloß, erweckt 
Bedenken (jelbit von der von Wieland übrigens anerfannten Vollmachtstheorie aus, 
j. oben Borbem. 1b) j 

Wo nur eine diefer beiden Ermädtigungen — Grmädtigung zur Leitung an 
einen dritten oder zur Annabme von einem dritten — vorliegt, ih feine ſpezifiſche 
Anweifung vorhanden, ſ. auh Wieland aaO. Grmädtigt nur der Gläubiger jeinen 
Schuldner, für ihn an einen dritten zu zablen, jo erfolgt die Zahlung auf das alte 
Schuldverbältnis bin; fie ift wirkliche Schulderjüllung, nur an eine andere Perſon, 
indirefte Leiſtung auf der Aktiv, aber direkte auf ber Paſſivſeite. Wenn umgefebrt 
nur der Schuldner feinen Gläubiger „anweiſt“, jih von einem dritten den geichuldeten 
Betrag auszahlen zu lajien, jo ift auch das Feine echte Anweiſung; die Leiftung ift 
indireft nur auf der Paſſiv- aber direft auf der Aftivjeite. 

Zur Anweilung dagegen gehört, daß bei feiner von beiden Seiten direft auf das 
alte Kaufalverbältnis bin geleiftet werde; fie iſt vom Beſtehen eines ſolchen unab- 
bängig. Nicht um Zahlungen muß es fih dabei handeln, fondern allgemeiner um 
Leiftungen, deren causa fich erft aus dem bejonderen Grundverbältnis ergibt. Der 
Anweilungäbegriff als foldher gibt darüber feine Auskunft. Der Leiftende zahlt weder 
eine Schuld des Anmweifenden — deflen Verhältnis zum Empfänger wird er faum 
kennen, feinenfalls gebt es ibn etwas an —, noch feine eigene Schuld, die umgekehrt 
den Gmpjänger nicht intereiliert, auf die bin zu empfangen ihm fernliegt. 

2, Der — wird durch die Anweiſung ermächtigt, die Leiſtung im eigenen 
Namen zu erheben. Das ſoll (ſ. Mot. S. 557) einen Unterſchied zur bloßen 
Ankaffovollmaht im engeren Sinne bedeuten, die nur die Berechtigung zur 
pbyiiihen Abhebung der Yeiltung gewährt. Es wird damit alio gelagt, daß der 
Anmweilungsempfänger darüber hinaus eine volle Dispofitionsgewalt über die 
Leiltung gewinnt; er kann fih ein Alzept geben lafjen und damit den Anweiſenden 
jeder Berfügungsmadht über die Anweiſung berauben, auch die Urkunde an einen 
vierten weitergeben. — Will der „Anmweijende” ihm diefe Dispoſitionsmacht nebmen, 
fo muß er das in der lirfunde bejonderd zum Ausdrudf bringen, da fie auderenfalls 
in der bloßen Anweiſung im Sinne von $ 753 ohne weiteres enthalten ift. 

3. Gharafter der Aushändigung: Es fragt fich, ob fie als ſolche eine einjeitige 
Handlung oder notwendig einen Vertrag zwiichen beiden Beteiligten daritelle? Für 
den Vertrag Gojad $ 151, III, 1; ebenſo, wennſchon zweifellos, Pland Nr. 2b; da: 

egen Enneccerus ©. 755 Ann. 1. Die Analogie der Vollmacht fpricht gegen den 

ertrag; $ 783 erwähnt ihn nicht, vielmehr läßt fih aus dem Gegenſatz des Wort: 
lautes gegenüber $ 792 mit Enneccerud wohl ein Umfebrichluß rechtfertigen. Pland 
beruft fib auf $ 89, aber faum mit Recht. Denn die Anzeigepflicht folgt nicht aus 
der Ausbändinung der Anzeige, ſondern frait Geſetzes aus der vergebliben Präſen— 
tation, unterbleibt dieje, jo iſt auch für jene fein Raum, 

Daraus folgt, daß der Empfänger nidt ſchlechthin im Belige unbeichränfter 
Sefchäftsiäbigfeit fein muß; diefe ift nur von Bedeutung für die Entſtehung des 
beionderen Kauſalverhältniſſes. 

d. Die Worte „für Nedinung des Anweiſenden“ bedeuten, daß der Angewieiene 
in feinen Staufalverbältnis zum Anmeilenden den geleiiteten Bolten obne weiteres in 
Rechnung ftellen darf, ſodaß fich fein etwaiges Kredit daraus um den entiprechenben 
Betrag vermehrt, fein Debet entiprebend vermindert. Anders nur, wenn er nach— 
mweislich zu Schenfweden angenommen oder geleitet bat. 

Iſt aber die Yeiltung auf Grund einer geiälichten Anweifung erfolgt, jo fann ber 
„Angewieſene“ vom „Anmweiienden“ nichts fordern, jondern nur negen den Empjänger 
vorgeben nach den Regeln der unerlaubten Handlungen oder — wenn diejer nicht jelbit 
der Fälſcher war — nad denen der ungerechtiertigten Bereicherung. Letzterer Anſpruch 
ift zwar nicht ganz zweilellos und fchwierig zu begründen, aber mit Bland Wr. 9 als 
zur Vermeidung anftöhiger Ergebniſſe unbedingt erforderlihd anzuerkennen. Recht— 
fertigen kann man ihn wohl fo, daß der rechtlihe Zweck, der mit der Leiltung erreicht 
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werben ſollte, ausgeblieben ift: Der „Angemwiejene” wollte leilten in ber Weile, daß 
die Leiltung in jein Kaujalverhältnis zum „Anweiſenden“ einſchlagen follte. Diefer 
Zwed iſt bei gefälichter oder von einem Dispofitionsunfähigen vorgenommener Anweifung 
nicht erreicht; der Zahlende ift alio benachteiligt, und zwar zugunsten des Empfängers, 
ber auf diefen Vorteil feinen Anſpruch hatte und andererjeitö auch nicht uno actu durch 
ben Empfang einen Rechtsverluſt erlitt: denn die Yeiftung auf Grund einer un: 
gültigen Anmweilung bewirkt feinen Einſchlag in das etwaige Verhältnis zwifchen 
dem „Anweiſenden“ und Empfänger. 

5. Bor ber Gültigkeit des Kauſalverhältniſſes ift die Wirkffamfeit der An: 
weifung ebenjowenig abhängig, wie diejenige der Vollmacht; fommt es nicht zuitande 
oder erweiſt es jich als hinfällig, fo ift der Anweilende auf das Widerrufsrecht aus $ 790, 
eventuell auf einen Rüdforderungsanfpruh gegen den Empfänger wegen ungeredt: 
fertigter —— beſchränkt. 

b. Erwirbt der Empfänger an den ihm geleiſteten Objekten Eigentum? ©. dazu 
Lenel aad. ©. 42ff., v. Tuhr ©. Mff. und dort zitierte. Die Frage ift — anders 
alö bei der gewöhnlichen Inkaſſopollmacht — in der Regel zu bejaben. Dies auch 
vom Lenelihen Standpunkt: der Empfänger ift Vertreter nur im obligatorifhen, 
nicht auch im dinglichen Verhältnis, er empfängt die Baluta im Sinne des Eigentums: 
erwerbs für fich jelbit, aber die lIbergabe an ihn wirft für das Verhältnis des Anz 
weilenden zum Angemwiejenen wie eine folche des erjteren an den lebteren. 


Ss 184. 


Nimmt der Angemwiejene die Anweifung an, jo iſt er dem Ans 
weilungsempfänger gegenüber zur Leiftung verpflichtet; er fann ihm 
nur ſolche Einwendungen entgegenjegen, welche die Gültigkeit der 
Annahme betreffen oder fi) aus dem Snhalte der Anweifung ober 
dem Inhalte der Annahme ergeben oder dem Angewiejenen unmittel- 
bar gegen den Anweijungsempfänger zujtehen. 

Die Annahme erfolgt durch einen jchriftliden Vermerk auf der 
Anmweijung. Iſt der Bermerf auf die Anmweifung vor der Aus- 
händigung an den Anmweifungsempfänger geſetzt worden, jo wird Die 
Annahme diefem gegenüber erjt mit der Aushändigung wirkſam. 

E. 1607, €, II 620, RB. 768. — Mot. ©. 559—61, Prot. II ©. 384, D. ©. 141. 

1. Wllgemeines: j 

a) Daß der Empfänger aus den Akte der Anweifung gegen den Angewiejenen 
nob feine Rechte erlangen fann, iſt jelbjtverftändlid. Dafür fann er folde er: 
werben nad 8 784 durch Annahme (Afzept) der Anweiſung. 

Sie fand fich richtiger Anficht nach bereits im Römischen, erft recht im Gemeinen 
Redt, j. Dernburg, Band. Il $ 119 No. 9—10, Lenel aad., a. A. Thöl; ebenjo 
im Landrecht, j. Deruburg, Privatrebt II S 54 a. A, SächſGB. $ 1328 und 
beijonders im HGB. Art. 300. Die Statthaftigfeit erklärt ih daraus, daß „die 
Zahlungsanweilung zugleich eine Ttillichweigende Kreditanweiſung enthält”, das Afzept 
aljo im Sinne der Zablungsanweiiung liegt, Windicheid $ 412 No. 16, Lenel 
©. 124 No. 1. Das trifft im Sinne des BGB. um jo mehr zu, als ja die An: 
weilung danach dem Empfänger das Recht gibt, die Leiſtung „im eigenen Namen“ zu 
erheben, alio doch aud wohl darüber durch Empfangnahme eines Verſprechens zu ver— 
fügen, ſ. Mot. ©. 557. 

b) Einen Anſpruch auf die Annahme bat der Empfänger natürlih nicht, aber 
auch ber Anweiſende kann ſie Diangels bejonderen Verſprechens vom Angewiejenen nicht 
fordern, jelbit nicht, wenn er deſſen Gläubiger ift, ſ. 7857 Abi. 2. Anders, wenn der 
Angemwielene fi zur Annahme, jei ed auch nur mündlich, einem von beiden gegenüber 
verpflichtet hat; jo befonderö Entw. I $ 606. 

2 Über die Form der Annahme enthält Abi. 2 beiondere Beitimmungen, bie feiner 
weiteren Erläuterung bedürfen. 
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Zuläffig ift eine bedingte Annahme (4. B. wenn die Valuta dem Angemwiejenen vom 
Anweiſenden gezahlt werden follte); der Formaldarafter jpriht um jo weniger ba- 
genen, J je jelbft das ftrenge Wechſelrecht Bedingungen nicht ausſchließt. So Eobn 

and. 8 451 No. 29, Wendt ©. 172, RG. bei Bolze 3 Nr. 616. 

Eine mündliche Annahme fann jedenfalld nicht im Sinne von $ 784 wirfen, 
ebeniowenig ift fie, trog Wirffamfeit mündlicer Anmelfungen, ald ſolche gültig 
(f. Vorbem. Nr. 2 a. E.), da fie eben die Form des abjtraften Verſprechens ($$ 780 ff.) 
nicht erfüllt. Sie wirft folgerehbt nur nah Maßgabe der zugrunde liegenden 
Kaufalbeziebung; möglicherweiie verpflichtet fie auch den Angemwielenen zur Vollziehbung 
eines formgerechten Alzepts. 

Eine zwar fchriftlich, aber nicht in der beionderen Art des Abi. 2 vollzogene wirft 
un den Regeln des abjtraften Schuldverſprechens, $ 780. 

3. Die Annahme im Sinne des $ 784 ftellt im Gegenſatz zu den abſtrakten Akten 
des vorigen Titeld, aber wie die Anweiſung jelbit, feinen Vertrag, fondern eine ein- 
jeitige Berpflihtungserflärung dar; fie fann alio, einmal abgegeben, durch Durd: 
ftreihen oder jonftigen Widerruf nicht mebr beieitigt werden. Dagegen freilich Pland 
Nr. ie. Aber für die Einfeitigfeit ipricht einmal der zweifellos nur auf einen ein- 
jeitigen Akt („Vermerk“) binmweifende Wortlaut, dann die Analogie der fonftigen Wert: 
papiere, beionders der Anbaberihuldverichreibungen. Das Erfordernis der Aus: 
— bedeutet nichts dagegen, da fie als ſolche nur einen tatſächlichen Vorgang 

aritellt. 

4. a) Die im Sinne deö $ 754 forreft ausgeftellte Annahme iſt ein abitraftes 
Geſchäft; das folgt —* ker Wortlaut wie aus dem materiellen Inhalt des Para— 
grapben, ſ. auch Mot. ©. 

Wie bei der —— Vorbem. 3), wiederholt ſich hier die Frage, ob der ab: 
ſtrakte Charakter der Annahme weſentlich, oder ob auch eine titulierte, auf ein 
beſtimmtes Kauſalverhältnis des Annehmenden zum en bezogene Annahme 
möglich jei. Dafür meine Aufl. 1 Nr. 3, dagegen v. Tuhr ©. 13ff,, dem ih an ſich 
auch bier beitrete. Der Angemwieiene soll ja dem Empfänger gar nicht fpeziell das 
leiften, was er etwa dem Anmweilenden jchuldet, jondern höchſtens eine inhaltlich gleiche 
Summe. Das faujal beihränfte Akzept iſt alio fein wahres Anweiſungsakzept. 

Aber andererieits: nad 8 784 iſt e8, wie aub v. Tuhr ©. 14 bemerkt, zweifellos 
zuläffig, die Annahme wie von einer anderen, jo au von der Bedingung abhängig 
zu machen, daß man dem Anmeiienden ein beitimmtes Quantum aus einem beſtimmten 
Rechtsgrund ſchulde. Dadurh kann ein der titulierten Annahme entiprehender Effekt 
unichwer erreicht werben. Und nichts dürfte im Wege ftehen, die titulierte Annahme 
im Zweifel überall in diefem wirfjamen Sinne auszulegen. 

b) Ihren materiellen Rechtsgrund entnimmt die Annahme der Anmweifung dem 
Verhältnis zwiichen dem Anmeilenden und Angewieſenen; man fönnte aljo an ſich 
mit gewiſſem Schein behaupten wollen, daß fie von der Gültigkeit dieſes Verbältniffes 
wenigitens in demſelben Make abhängig ei, wie es nach den Bem. zu 88 780—1 bie 
abftraften Akte des vorigen Titels find, teild direft, teild indirekt mittelit der Kon— 
diftionen. Das iſt aber nah Wbjat, 1 nicht der Fall, indem nur die im Text ge 
nannten Einreden dem Anſpruch aus der Anmweifung wirkſam entgegengeießt werben 
fönnen. Es find im weſentlichen bdiejelben, wie fie auch nah $ 796 ber Klage aus 
dem Inhaberpapier entgegenstehen; über die Bedeutung der drei Klaſſen ift in den 
Bem. zu dem eben zitierten Paragraphen zu reden. Insbeſondere kann der Afzeptant 
danah aus feinem Verhältnis zum Anweiſenden feine Einrede und ebenfomwenig eine 
Kondiftion herleiten. 

Noch weniger begründet einen Einwand gegen die Anſprüche aus der Annahme 
ein Mangel des Kaufalverbältniffes zwiihen dem Anweiſenden und Anweifungs: 
empfänger; das ergibt fich gleichfalls aus dem Wortlaut, aber auch aus der Erwägung, 
dak in ſolchem Ginwand eine unftatthafte exceptio ex iure tertii läge. Wegen. der 
jogen. „titulierten Anweiſung“ ſ. oben Vorbem. 3. 

(3 findet alio grundbjäßlih eine Einrede weder ftatt aus dem Deckungs— 
verhältnis zwiihen Anmweifendem und Angemwiefenem, nod eine jolhe aus dem 
[nn zwijchen jenem und dem Onweilungsempfänger, j. auch v. Tubr 

©. 50ff., OVG. Hamburg bei Seuffert 58 Nr. 74 ©. Insbeſondere begründet 
auch der Umſtand feine Einrede, daß der Anweiſende a tan den Empfänger 
wegen der Schuld zu deren Dedung er die Anmweilung erteilte, befriedigt babe. Der 
Sat des $ 788 läßt fich nicht umdreben. So aud Goldmannzstiltentbal ©. 840, 
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anderd Deruburg $ 241, III von dem Gefihtöpunft aus, dat die beiden Anſprüche 
des Empfängers auf denjelben Schuldpoften gingen, baber der eine durch Zahlung bes 
andern erlöiche. Aber das iſt unhaltbar, weil mit dem flaren Wortlaut des Abf. 1 
nicht zu vereinigen. Freilich kann der Anweifende einen entiprechenden Erfolg unschwer 
dadurch erzielen, daß er nicht die eigene, fondern gemäß 8 267 des Angemwiejenen 
Schuld aus dem Afzept begleicht, womit er dann zugleih nah $ 788 von jener ohne 
weitereöd befreit wird. 

Der Grund für biefe, bereits dem bisherigen Recht entſprechende (Mot. ©. 561 
No. 1) Beihränfung der Ginreden erflärt ji aus dem in der VBorbem. feitgeitellten 
Weſen der Anweifung. In der (bonorierten oder auch erit angenommenen) Anweiſung 
liegen rücdfichtlich der Staufalbeziehungen ſtets zwei Yeiftungen: 

a) Eine des Angewiejenen an den Anweiſenden. 

B) Eine des Anmweiienden an den Anweifungsempfänger. 

Dagegen feine deö Angewiejenen an den Empfänger, obwohl fi körperlich gerade 
nur eine ſolche zu vollziehen icheint. Es gibt daber an fich, mangelS bejonderer Er— 
wähnung imAfzept, zwiichen beiden feine causa, aus der heraus der Afzeptant gegen 
den Empfänger Material zu Einwendungen herleiten fönnte. 

ce) Ob das Gejagte Ausnahmen erleide, wenn beide Kauſalverhältniſſe zugleich 
mangelhaft find, darüber vgl. v. Tuhr S. dlff. Er ſchließt mit Recht aus ber 
Analogie von 88 816 und 822, daß ein Bereiherungsaniprud ftattfinde gegen den 
Empfänger, joweit das Dedungsverhältnis nicht beitand und das Balutaverhältnis 
eine Schenkung war, oder mangels Vorhandenfeins der mit der Anweiſung zu tilgenden 
Schuld zwiſchen dent Anweifenden und dem Empfänger überhaupt feine Kauſalbeziehung 
in Wahrheit vorhanden war, ©. 54. Ahnliches nimmt v. Tuhr ©. boff., 58 zu— 
treffend auch dann an, wenn bie causa des Walutaverbältnifies vom Geſetze reprobiert 
und das Akzept zugleich wegen einer irrig vorgeitellten Schuld des Angewiejenen 
gegen den Anweiſenden ausgeitellt war. 

d) Auf alle Falle fünnen dem Anſpruche Ginwendungen und Ginreden aus den 
fonftigen zwiſchen Afzeptanten und Anmweifungsempfänger beitehenden Rechtsbeziehungen 
entgegengefebt werden, jo die der Aufrechnung, der Stundung, des Zurückbehaltungsrechtes. 

Zum Griaß für die nad Nr. 3 beihränften Einwendungen und Klagen fünnen 
die "Mängel ber beiden bei ber Honorierung der Anweifung materiell beteiligten 
Kaufalverhältnifie (. Nr. 3 a. E.) natürlich zwiſchen den beteiligten Perjonen 
ausgetragen werden nah allgemeinen Grundjägen, ſ. Bem. zu $ 812 und Borbein. 
vor S 783. 

g 785. 

Der Angewiejene ift nur gegen Aushändigung der Anweifung zur 
Leiftung verpflichtet. 

&. II 621, RV. 769. — Brot. II ©. 374). 

t. a) Die Beitimmung entbält eine Neuerung der zweiten Lejung, geihaffen aus 
der Erwägung, daß der Angewielene wegen ſeines Dedfungsanfpruces oder der jonftigen 
Nechtöbeziehungen zum Anmeiienden ein erhebliches Intereſſe am Befig der Anz 
weilungsurfunde hat. Ferner dient fie feinem Schuß gegen die Gefahr einer nod: 
maligen Seltendmahung des Afzgeptes. Die Anweifung tft dadurdb zum Wertpapier 
geworden, Nacobi ©. 299. 

b) Die Herausgabe hat, wie bei Quittung und Schuldichein, Zug um Zug mit ber 
Yeiftung zu erfolgen; folange fie unterbleibt, fann der Angewieſene feine Leiftung nad 
S 273 qurüdhalten. Gr kann offenbar auch auf Herausgabe flagen. 

2, Ob die Anweiſung angenommen war oder nicht, it für den Anſpruch aus $ 785 
gleichgültig (anders Schönenberg in der zu $ 273 zitierten Schrift ©. 27—8, ber 
ihn nur nah Annahme gibt, gegenüber dem nicht unterfcheidenden Wortlaut ohne 
genügenden Grund. Die Anmweifung dient dem Angewieſenen auch, wenn nicht an: 
genommen, als Beleg für die geleiitete Zahlung). War fie es, jo hat der Afzeptant 
dem Anmeifungsempfänger als feinem „Släubiger” gegenüber daneben nah $ 368 
noch einen Anſpruch auf Quittung. 

3. Iſt erſt teilweiſe geleistet, fo fann die Aushändigung nicht verlangt werden — 


wichtig bei Zirkularfreditbriefen, wenn der Empfänger bei den mehreren Firmen nur 
je einen Teil der Geſamtſumme erhebt, Prot. ©. 385. 
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4. 8785 bedeutet ein Recht, Feine Pflicht des Angewieſenen; feineswegs bat 
feinem etwatgen Rüdgriffsanipruche gegenüber der Anweiſende aus ihrer Unterlafiung 
eine Einrede oder bis zu ihrer Ausbändigung an ihr ein Zurüdbehaltungäredt. 


8 786. 


Der Anjpruc des Anweifungsempfängers gegen den Angewiejenen 


aus der Annahme verjährt in drei Jahren. 
&. 11 620°, RR, 770. — Prot. II ©, 385—7. 
Die Beitimmung entipricht den Vorbild der WO. Art. 77. 
Über Beginn und Lauf der Verjährung gelten die Säße der 88 194 ff., 186 ff 


8 787. 
Im Falle einer Anweiſung auf Schuld wird der Angewieſene durch 
die Leitung in deren Höhe von der Schuld befreit. 
Zur Annahme der Anmweifung oder zur Leiftung an den Anweifungs- 
empfänger ijt der Angewiejene dem Anweifenden gegenüber nicht 


ſchon deshalb verpflichtet, weil er Schuldner des Anmweijenden ilt. 

E. I 608*, €, I 623!, S. 2, RV. 771. — Mot. ©. 562, Prot. II S. 387, VI 
©. 190ff. D. ©. 142. 

1. Abſatz 1: Damit der Sab zur Anwendung fommt, muß die Anweiſung geradezu 
auf Schuld erteilt fein. Dazu genügt nicht die bloße Tatjache, daß der Angewiejene 
Schuldner des Anweiſenden ift; denn dadurch ift eine Beziebung der Anweiſung auf 
dieje vorhandene Schuld noch nicht bergeitellt Es iit vielmehr ein bejonderer Hinweis 
auf die beitehbende Schuld nötig, wennſchon nicht gerade unbedingt in der Anweiſungs— 
urfunde jelbit — denn nichts ſpricht dafür, daß die Bedeutung der Anweilung auf 
das Saufalverbältnis ſich formaliftiih nur nad der Urkunde richten müſſe. 

Liegt ſolche „Anweiſung auf Schuld” vor, jo tritt unmittelbare Befreiung 
des Angewiejenen im Umfang feiner Leiſtung durch dieje ein. Ob der 
dies ausſprechende Abj. 1 juriftiih nur ein Anwendungsfall des in 88 362 Abi. 2 in 
Verbindung mit 185 ausgeiprodhenen Grundiages jei (jo Aufl. 1), ift zweifelhaft und von 
der Örundfrage nah dem Weien der Anmweifung abhängig (ſ. Borbem. 1b). Nach dem 
dort eingenommenen Standpunft ift die Befreiung des Anmweilenden nicht auf Zahlung, 
fondern auf Hingabe an Zahlungsitatt zurüdzufübren, j. v. Tuhr ©. 9: es iſt durd 
Grteilung und Befolgung der Anweilung vereinbart, daß eine Zahlung an den dritten 
wie eine ſolche an den Gläubiger wirken foll. 

Someit $ 787 nicht Play greift, kann fich der Angewieſene von feiner Schuld nur 
durch Aufrehnung mit dem durch die Leiftung etwa gelangten Regreßanſpruch befreien. 

Dadurch, daß die Befreiung erit durd die Yeiltung, nicht das Afzept erfolgt, 
ergibt jich, baß der Angewieſene nach deſſen Abgabe inzwiſchen zwei Gläubiger hat. 
Kann der Anweifende inſoweit ſein noch vorhandenes Recht dem Angewieſenen gegen— 
über geltend machen? Man wird es in der Regel verneinen, ſchon auf Grund 
von $ 242. Denn er bat gerade durch feine Anweiſung den Schuldner mit einer 
weiteren Schuld zu belaiten den Anſtoß gegeben. Aber aub nah $ 790; er fann die 
dem Angewiejenen gegebene Bejreiungsmöglichfeit dur Leitung an den Anweijungs: 
empfänger jeßt nicht mebr widerrufen, und der Anſpruch auf Leiftung an fich felbft 
wäre einem Widerruf doc gleich zu achten. 

Ähnlich Kublenbed Nr. 1, Staudinger I, 3a. 

2. Die Bedeutung von Abi. 2 bedarf feiner weiteren Stlaritelung. Natürlih fann 
ſich der Angewieſene zur Honorierung oder auch zur Annahme diejer bejitimmten 
oder auc allgemein jeder Anweiſung — etwa bis zu einer bejtimmten Gejamthöbe — 
dein Anmweilenden gegenüber verpflichtet haben. 

3. Die Vorfchrift der Entwürfe (55 610— 623), wonad das Verhältnis des leiftenden 
Ängewiefenen zum Anweiſenden fi „im Zweifel“ nah den Süßen des Auftrages 
richten ſoll, iſt — mit Recht — geitrihen. Für mande Fälle wird fie freilich zutreffen, 
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aber nicht das Recht der Anweiſuug, fondern nur die Gigenart bes vorliegenden 
Kaufalverhältniffes fann darüber Auskunft geben. S. dazu näher Pland Nr. 3, be 
ſonders über den Fall, weun eine causa zwiſchen beiden in Wahrheit nicht beftand. 
Alsdann fteht dem Angewieſenen ein Bereicherungsanſpruch zıt. 

Auf die dabei zweifelhaite Beweisirage fann bier nicht näher eingegangen werden. 


S 188. 


Erteilt der Anmweijende die Anweijung zu dem Zwede, um feiner- 
feits eine Leiftung an den Anmweilungsempfänger zu bewirken, fo 
wird die Leiftung, auch wenn der Angewiejene die Anweilung ans 
nimmt, erjt mit der Leiltung des Angewiejenen an den Anweilungs- 


empfänger bemwirft. 

. I 609, €. II 622, RR. 772, — Mot. ©. 562— 3, Prot. U ©. 387, D. ©. 142. 

„Anmweilung iſt feine Zahlung“: Während $ 787 von den Staufalbegiehungen 

des re zum Angewielenen vedet, beihäftigen fich Die SS 788—9 mit dem Ver: 
bältnis desfelben zum Anmweiiungsempfänger. ft diefer Gläubiger des Anweiſenden, 
fo bleibt die Frage zu beantworten, ob er jein Recht ſchon durch die Anweiſung, richtiger 
ihre Annahme, oder erit durch in erfolg derjelben geichebene Leiftung des Anz 
gewiejenen verliert. Das reine Römische Recht ſcheint die Frage in der — er 
nelöft zu haben: „qui delegat solvit“ j, Wendt ©. 4ff., Yenel ©. 128 
Windicheid 8412 No. 17. Dagegen bildete jich im Gemeinen Recht die ——— An⸗ 
ſchauung aus: „Anweiſung iſt feine Zahlung“, anerkannt z. B. vom RG. bei 
Seuffert 36 Nr. 32, ähnlich auch Landrecht SS 282—383, SächſGB. 8 1337. Auch das 
BGB. ſchließt ſich nunmehr dieſer modernen Lehre an: indem es die Schuld des An— 
gewieſenen „erſt mit der Leiſtung des Angewieſenen“ an den Empfänger als 
bewirft anſieht, leugnet es zugleich die Anknüpfung dieſer Wirkung an die Anweiſung 
oder ihre Annahme. 

2. Allgemeines Prinzip des S 788: Die Bedeutung des 8 755 erſchöpft ſich nicht 
mit dem zu I Geſagten. Auch wenn es ſich nicht um Schuldtilgung, Ken um 
irgend eine andre vom Anmeilenden an den Empfänger zu madende 
Leiſtung bandelt, tritt fie im angegebenen ZJeitpunft ein, 3. B. er will ibm ein 
Darlehn geben, eine Schenfung machen, und bedient fih des Angemwieienen zur Aus: 
zablung der VBaluta. Sobald der lektere geleistet bat, find dieie Kauſalakte realiiiert; die 
—— iſt folgerecht nunmehr wirkſam geworden trotz jehlender Form, $ 518 Abf. 2. 

Was als Empfang der Leiſtung gilt, darüber entſcheiden im allgemeinen Grund: 
fäße: nicht nur eine reale Yeiftung, fondern auch Hingabe an Zahlungsitatt, unmwider: 
ruflihe Hinterlegung, durchgeführte Aufrechnung; aber auch ſchenkweiſer Erlaß der dem 
Empfänger gegen den Angewieſenen auf Grund des Afzeptö zuitehenden Forderung 
muß genügen. Stundungsvertrag zwiſchen beiden begründet die Wirfung an fi nicht, 
weil ja die Forderung des veränderten Zablungszieles diefelbe bleibt, Mot. S. 563, 
Doch fann dabei die Abficht die fein, daß der Angemwieiene das bisher nur a dem 
Akzept Geichuldete nunmehr als Darleben behalten ſoll, ſ. oben zu $ 607 Ar. 2e; 
alsdann ericheint das alte Schuldverbältnis getilgt und dur ein ganz anderes erjeßt, 
die MWirfung des 8 788 ift alfo eingetreten. Läßt ber Empfänger die Summe einfach 
feinem beim Angewiejenen bereit3 vorhandenen Guthaben zuichreiben, jo möchte ich 
eine derartige Wirkung fogar im Zweifel als beabfichtigt annehmen; das Gutgeichriebene 
— damit doch den gleichen rechtlichen Charakter wie das bisherige Guthaben. 

Über die ſonſtige Bedeutung des Kaujalverhältniifes zwiichen dem Anweiſenden 
— Anweiſungsempfanger enthält das BGB. von $ 789 abgeſehen, feine Beſtimmung. 

a) Es ſchweigt insbefondere über die Frage, ob der anmweilende Schuldner dem 
Gläubiger gegenüber dazu verpflichtet jei, daß durch den dritten geleiftet werde, und 
ob daher die Nichthonorierung der Anweiſung ohne weiteres einen Regreß gegen jenen 
begründe, ſ. dazu Wieland ©. 2027. Es fann — fo audh Wieland — feinem 
Zweifel unterliegen, daß diefe Frage im — zu verneinen ſei, der bisherigen 
Praxis entſprechend, ſ. ROHG. 13 Nr. 1 313, Der Anweiſende kann folgerecht 
auch troß ber Anmweiiung noch immer eb — und ſich dadurch befreien. Aber in 
vielen Fällen wird anders zu entſcheiden ſein; einmal kraft beſonderer dahingehender 
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Abrede, dann aber auch ohne jolde wenigitens im Zweifel überall da, wo die Anz 
weifung allein oder doch vorwiegend im Anterefle des Empfängers auägeitellt ift, etwa 
um ihm eine erhöhte Bequemlichkeit bei der Einfaifierung zu verihaffen. So insbejondere, 
wenn die Anweiſung dem Empfänger an einem dritten Orte Geldmittel verihaffen 
foll (Kreditbriefel), aber audh wohl — jo wenigftens Wieland ©. 203 mit guten 
Gründen — überall da, wo der Anmweifungsempfänger fih das Recht ausbedungen 
bat, die Ermächtigung weiter zu begeben. 

b) Wegen der Frage der Widerruflichfeit j. Bem. 1 zu $ 790. 

e) Der Umjtand, daß die Anweiſung den Zweck des $ 788 verfolgt, beredhtigt uns 
nicht, in ihr eine Übertragung, der Forderung gegen den Anweiſenden zu erbliden. 
Am Konkurs e insbefondere iſt diefe noch immer eine Forderung des Anweiſenden 
und jeßigen Gemeinichuldners, und als ſolche zu behandeln, fo mit Recht OLG. Zwei— 
brüden, 24. XII. 1901, bei Seuffert 58 Nr.32 &.59 ff. Bon einer Ausfonderung 
durch den Gläubiger ijt feine Nede. Anders teilweiie Kublenbed Nr 2 zu 5791. 


Ss 789. 
Verweigert der Angewiejene vor dem Eintritte der Leiftungszeit 


die Annahme der Anweifung oder verweigert er die Leijtung, jo hat 
der Anweijungsempfänger dem Anweijenden unverzügli Anzeige 


zu maden. Das gleiche gilt, wenn der Anmweilungsempfänger die 
Anweifung nicht geltend maden fann oder will. 

EI 611, E. II 624%, RB. 773. — Mot. ©. 564—5, Prot. II ©. 388. 

1. Prinzip: Die Beitimmung des $ 759 trifft in allen Fällen der Anweiſung zu, 
ohne Rüdficht auf die Cigenart des Staufalverhältnifjes. Sie wäre freilich in jomweit 
unnötig gemwejen, als in der Anweilung ein Auftrag zur Erhebung der Leiftung liegt, 
weil jich die bier auferlegte Pflicht dann ſchon aus den Regeln des Auftrages ergibt. 
Man bedurfte ihrer aber, da ein folder durdaus nicht in jeder Anweiſung zu finden 
it, während die Grundläge von Treu und Glauben eine Anzeigepflicht gebieteriich 
erbeiichen, j. Mot. 565. So auch Yandredt $ 280. 

Eine Berlegung der Pflicht verbindet den 2tnveifungsempfänger zum Scadens= 
ertap nach allgemeinen Grundſätzen; jo ausdrüdlih Gntw. I $ 611. 

?. Die Anzeige jelbjt iſt eine einjeitige Erklärung; fie muß unverzüglich erfolgen, 
d. b. ohne ichuldbaftes Zögern, $ 121, auch dies bei Vermeidung einer Erjagpflicht 
(ſ. Weyl, Verichuldensbegriffe © 30). 

3. Anwendungsgebiet. Der ( Sat fommt zur Anwendung, wenn der Angewiejene: 

a) Entweder vor dem Gintritt der Yeiltungszeit die Annahme verweigert. 
Schweigen oder ausweihende Antwort ſtehen der Weigerung an jich nicht gleich, doch 
fann nach Yage der Sache leicht eine ſolche darin gefunden werden. 

Gine Weigerung der Annahme nach eingetretener Fälligkeit gemügt nad 
dem Wortlaut des Paragrapben nicht, da jekt nur jofortige Zahlung in Frage jtebt. 
Doch fann darin in Wahrbeit eine ZJablungsweigerung zu finden jein. 

b) Weigerung der Zahlung, einerlei ob die Anweifung vorher angenommen war 
oder nicht. 

4. Der weitere Saß der Entwürfe, wonad der Empfänger den Angewiejenen „im 
Zweifel” zur Leiſtung auffordern muß, ift in das Gejeß nicht übergegangen — mit 
Net, denn es liegt ja in der Anweiſung nicht überall ein Auftrag. Nur die Bes 
ionderbeit des Kaujalverbältniiies fann ſolche Pflicht begründen. 

Dagegen muß der Empfänger, wenn er die Anweiſung nicht geltend machen will 
(oder Fann), dies gleichſalls dem Anweiſenden anzeigen, ©. 2. 

>. Nod viel weniger it der Empfänger ohne weiteres verpflichtet, die Anweiſung 
dem Angewieienen zur Präſentation auf Afzept —— Und auch eine ſonſtige, 
allgemeine Pflicht zur ſorgfältigen und rechtzeitigen Geltendmachung der An— 
weiſung dem Angewieſenen gegenüber legt das Geſeß dem Empfänger nicht auf, wo: 
mit nicht ausgeichlofien ift, Daß das Kauſalverhältnis oder eine bejondere Abrede mit 
dem Anweiſenden fie begründen könne. 

Weiter gebt Wieland ©. 214ff,, der die Präjentationspflicht und die Einhaltung 
einer angemeſſenen Präientationsiriit im Weſen der Anmweifung ald Ermädtigung 
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ohne weiteres begründet jein läßt, ©. 221. Nichtbeobachtung dieſer Pflicht Toll die 
Anwendung der Verzugöregeln berbeifühbren, obwohl fie nicht direkt, fondern nur 
finngemäk anwendbar jeien, ©. 222. Allerdings fann der Anweilende in der Regel 
nicht Erfüllungsiurrogate — foweit nämlich a ee ein Recht darauf 
beſitzt, die Leiſtung gerade von dritten zu empfangen (ſ. Wr. 4 zu 8 788). Aber es 
ſei anzunehmen, daß der Empfänger für den aus verſpäteter Präſentation entſtehenden 
Schaden hafte, db. h. dafür, daß die Beireiung des Anweilenden gegenüber dem 
Empfänger infolge der Beripätung verhindert worden ift. 

Allein ich jehe nicht ein, wie das alles aus den Weſen der Anweilung als jolcher 
folgen fol. Insbeſondere die Erjabpfliht fann den Gläubiger nicht als folcden 
treffen, fondern nur, ſoweit er fih zur Geltendmahung der Anweiſung feinerfeits 
verpflichtet hat. Mit der Alnnahıne einer ſolchen Pfliht mag man jo weitherzig wie 
möglich verfahren; ich lehne nur ab, in ihr ein unerläßliches Attribut der Anweiſung 
als folder zu ſehen, meine auch, daß ſie für manche Fälle (z. B. bei Kreditbriefen) 
ſchlechthin unpaſſend wäre. Wie hier Staudinger Wr. U. 


Ss TW. 


Der Anweifende kann die Anweifung dem Angemwiejenen gegenüber 
widerrufen, folange nicht der Angewieſene fie dem Anweiſungs— 
empfänger gegenüber angenommen oder die Leiltung bewirkt hat. 
Dies gilt auch dann, wenn der Anweijende durch den Widerruf einer 
ihm gegen den Anmweijungsempfänger obliegenden Verpflichtung zu— 
widerhandelt. 

E. 1612, E. I 6%, RB. 774. — Mot. S. 565—6, Prot. II S. 388, D. ©. 142. 

Literatur: v. Tuhr ©. 35ff. 

1. Ullgemeines: Daß die Anweifung widerruflich jei, folgt aus ihrem Weſen als 
Vollmabt und wurde icon im bisherigen Recht meistens anerfannt, jo auch nunmehr 
vom BGB. Aber gleihfalls im Einflang mit der bisherigen Doftrin und Geſetz— 
gebung (ſ., Windſcheid 8 412 No. 16, Wendt ©. 157; Yandredt aaO. 8 275, 
SÄHIGB. $ 1330) läßt es die Widerruflichfeit von dem Augenblif an aufhören, wo 
ber Empfänger durch die Annahme der Anmweilung ein jelbitändiges, 
abjtraftes Forderungsreht genen den Angemwiejenen erlangt bat, oder wo 
gar die Leiſtung an ihn bewirft ift. 

Bis dahin iſt die Widerruflichfeit mit Wirfung nah außen, dem Angewiejenen 
gegenüber, der Anweilung immanent (anders alö der Vollmacht nah 8 168). Die 
Meinung von Kipp zu Windiheid ©. 761 und DüringersHadhenburg ©. 432, 
daß der Anweilende dem Angewiejenen gegenüber wirkſam auf das Widerrufsrecht 
verzichten könne, hat den Wortlaut des $ 790 gegen fih und erwedt auch fonjt Be: 
denfen, ſ. dagegen v. Tuhr ©. 35 Anm. 47, Die Anweifung ift eine einjeitige Er: 
färung; die Nichtwiderrufsflaufel Fönnte nur deren Beitandteil fein. Alfo könnte 
durd den gemäß $ 790 zuläffigen Widerruf die ganze Erklärung einſchließlich 
jener Klauſel widerrufen werden. Will der Anweiſende dem Empfänger ein unwider— 
rufliches Recht verſchaffen, ſo muß er ihm eine — ai Inkaſſovollmacht erteilen, 
die rg alle gemacht werden fann, v. Tuhr and. 

Die Frage freilich, ob der Anmweilende dem Empfänger gegenüber zum Wider: 
ſpruch berechtigt sei, fonnte und wollte das Geſetz damit nicht enticheiden. Das 
Kaufalverbältnis wird eine Pflicht zum Nichtwiderruf öfters mit ſich bringen, und 
ihre Verleßung madt den Anmweilenden vielleicht eriapflichtig — aber der Gültigkeit 
des Miderrufes foll das nach der gemejlenen Beitimmung von Saß 2 nicht jchaden. 
Aus dem bloßen Umitand, daß mit der Anweiſung der Zwed des 5 758 verfolgt 
wird, dürfte eine ſolche Pflicht noch nicht zu folgern fein. 

2. Form des Widerrufes: Er vollzieht ſich durch einjeitige, empfangsbedürftige 
Erklärung — nad 88 130ff. — an den Angemwiejenen. Gin dem Empfänger 
gegenüber erteilter it jedenfall nah außen, im Sinne von $ 790, wirfungslos. Ob 
fih der Empfänger daran kehren En bängt lediglih von dem internen Verhältnis 
zum Anweiſenden ab, Yenel ©. 120. 
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3. Der Widerruf foll von der Annahme an unwirkſam fein, Nr. 1. Wie aber, 
wenn eine noch nicht fällige Anmweifung ſchon vorber — wird? Das ROHG. 
Bd. 1 Nr. 19 ©. 71, ihm folgend Dernburg, Band. II $ 119 No. 12, will den An: 
gewiejenen zu einem ſolchen Berbalten nur für befugt gelten laflen, wenn es der 
Uebung in den fraglichen Berfehräfreiien entiprehe. Das jcheint mir nah dem BGB. 
nicht mehr unterjchied3los zuzutreffen. Man wird den Angemwieienen nicht für ver- 
pflihtet erachten, mit der Möglichkeit eines, im ganzen doch fernliegenden, Widerrufes 
zu rennen. Jedenfalls gibt das Recht der Anweiſung als folder feinen Anlaß, bie 
im vorliegenden Titel überall als vorhanden vorauägefeßte Annahmebejugnis zu 
beihränfen. Daß aus dem vorhandenen Kaufalverhaltnis oder einer bejonderen 
Inftruftion des Anmeilenden das Gegenteil anzunehmen fein fann, iſt natürlih; auch 
darf der Angemwiejene nicht vorjäßlich, zur Abichneidung des Widerrufsrechtes des 
Anweiienden, die Annahme vornehmen; er würde dann gegen $ 242, auch wohl 826 
verftoßen. So aub Staudinger Wr. 4. 

4. Leiſtet der Angewieſene nadı Widerruf, jo bandelt er auf feine Gefahr. Er 
erlangt dann einen KRüdgriff nicht mehr auf Grund der in der Anmweifung liegenden 
Ermächtigung, jondern höchſtens nah den Regeln der Geſchäftsführung; dies aud, 
wenn der Widerruf dem Empfänger gegenüber rechtswidrig war. 

5. Bebeutung einer Zurüdgabe der Anweiſung an den Anmweilenden (ſ Pland 
Nr. 1 a. E.)? War die Annahme fhon erfolgt, jo war der Empfänger Gläubiger 
des Angemwielenen geworden, und das kann die Zurüdgabe allein nicht ändern, 
fondern nur eine etwa mit ihr verbundene Zeſſion des erworbenen Rechts. 
Andernfalld dagegen wird durch Zurückgabe der Anweiſung die darin liegende Er: 
mädtigung reitlos befeitigt; eines Widerrufes bedarf es nicht mehr. 


s 1. 


Die Anweifung erliicht nicht durch den Tod oder den Eintritt der 
Geſchäftsunfähigkeit eines der Beteiligten. 

@. 1613, E. 11 626; RV. 775. — Mot. S. 566—9, Prot. II ©. 389, 

1. Die für das Gemeine Recht auf Grund der Mandatätheorie nicht felten ver: 
tretene Behauptung, daß die Anweiſung durb den Tod erlöfche, ift für die kauf— 
männiihe Anweiſung binfichtlich des Todes des Anweiſenden ſchon durch dad HGB. 
Art. 297 hinfällig geworden; nunmehr erflärt $ 791 den Tod irgend eines der drei 
Beteiligten für unfchädlih. Nicht nur ift, wie bei der Offerte, $ 153, der Tob des 
Anmeilenden unerbeblib, jondern auch der des Angemwiejenen oder Anweiſungs— 
empfängers, |. die Begründung in den Mot. S. 567. 

Dasjelbe gilt vom Gintritt der Geſchäftsunfähigkeit — aljo natürlich erit 
recht von der bloßen Minderung der Geſchäftsfähigkeit — eines Beteiligten. 

2. Ob die Anmweifung ſchon angenommen war oder nidht, macht für die Anwend— 
barkeit des Paragrapben feinen Unterichied. 

3. Daß die Beitimmung einer andermweiten Feitießung in ber Anmweifungsurfunde 
weicht, ift jelbftverjtändlich. 

4. Wirkung des Konfurfes: 

a) Daß die Anmweilung durb den Konkurs des Anmweiiungsempfängerd 
nicht erlöfche, ift berrichende Meinung, ſ. z. B. Jäger zu $ 23 RD. Anm. 20; da— 
gegen aber mit guten Gründen v. Tuhr ©. 24 ff., der annimmt, daß der Anweiſende 
nur gqutgläubige Leitung an den Empfänger vor Kenntnis der Konkurseröffnung 
gegen fich gelten laſſen müffe. 

b) Grliicht fie durch den Konfurs des Anweiienden? Man wird fcheiden müffen, 
ob fie ichon vorher angenommen war oder nicht. Grfterenfall3 übt der Konfurs 
feinen Einfluß auf das erworbene Recht des Empfängers aus; auch fann ber 
Konfursverwalter ebenjowenig noch vom Angewieſenen Yeiftung zur Maſſe fordern, 
als der Anweiſende felbit es noch vermocdt haben würde (f. Bem. 1 Abi. 3 zu $ 787). 

Legterenfalld dagegen erliiht die Anmeilung zwar wohl nicht ipso iure, aber 
man wird mit Jäger zu $ 8 Anm. 2ff., $ 17 Anm. 38 und $ 23 Anm. 17—8 den 
Verwalter zum Widerruf für berechtigt — und zugleich kraft feiner Amtspflicht ver: 
pflichtet — erachten müflen. Die teilweife ftreitigen (f. einerjeit3 Jäger aaO., andererfeits 
Kublenbed Wr. 2) Einzelheiten fönnen bier, als vorwiegend konkursrechtlich, nicht 
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näher verfolgt werden. Auch vor Widerruf wird der Angewieſene mit Wirkung dem 
Verwalter gegenüber nur dann noch die Anweiſung anzunehmen imftande ſein, wenn er 
bei der Annahme (oder Zahlung ohne vorgängige Annahme) von der tonfurseröffnung 
noch in Unkenntnis war; SS RO. muß auf dieien Fall wegen Gleichheit des Grundes 
entiprehend angewendet werden, ſ. die zutreffenden Bemerfungen bei Jäger zu $ 8 
Anm. 4 und die dort zitierten, ebenjo OLG. Zweibrüden bei Seufjert 58 Nr. 32 
©. 63 (das jogar, wenn ich es recht veritebe, die Annahme in diefem Wall dem 
Verwalter gegenüber ſchlechthin für unwirkſam erachtet, nah KO. 8 15). 


Ss 792. 

Der Anweifungsempfänger fann die Anweilung durch Vertrag mit 
einem dritten auf dieſen übertragen, auch wenn fie noch nicht an— 
genommen worden ift. Die Übertragungserflärung bedarf der ſchrift— 
lihen Form. Zur Übertragung ift die Aushändigung der Anmweifung 
an den dritten erforderlich. 


Der Anweifende fann die Übertragung ausjchliefen. Pie Aus— 
ſchließung ift dem Angemwiejenen gegenüber nur wirkſam, wenn fie 
aus der Anmweijung zu entnehmen ift oder wenn fie von dem An— 
weilenden dem Angewiejenen mitgeteilt wird, bevor dieſe die An— 
weijung annimmt oder die Leiltung bewirkt. 


Nimmt der Angemwiejene die Anweiſung dem Erwerber gegenüber 
an, jo fann er aus einem zwijchen ihm und dem Anweiſungs— 
empfänger bejtehenden Rechtsverhältnis Einwendungen nicht herleiten, 
Am übrigen finden auf die Übertragung der Anweiſung die für 
die Abtretung einer Forderung geltenden Borjchriften entjprechende 
Anwendung. 


G. 1 627, RB. 776. — Brot. I ©. 3899-91, D. ©. 143. 


I. Allgemeines: Ob die Anweiſung allgemein frei übertragbar jei, war im bis- 
berigen Recht nicht unbejtritten; dafür binfichtlih des Römiſchen Rechtes Wendt 
S. 122ff., des Preußiſchen Dernburg, Privatredht II S 52 a. E.; HGB. Art. 301 
ließ die faufmännische Anweiſung fonar an Order geitellt werden können, Das BGB. 
bat, während Entw. I ſchwieg, die Frage gleichfalls bejaht, jedoh nur fraft eines 
ausdrüdlih für nachgiebig erflärten Sabes (unten Nr. 3) und unter gewiſſen 
beionderen Ktautelen, Abj. 2, f. unten Nr. 3, 


Ihrem Weſen nad it die Übertragung der Anweiſung eine Subjtitution in die 
Einzichungsermädtigung oder, nah der Lenelſchen Theorie (f. Vorbem. 1b) im bie 
Inkaſſovollmacht; binfort ift nicht nur die Leiftung an ben erften, fondern aud die an 
den zweiten Empfänger im Nechtsfinn als eine Yeiftung (wenn auch nicht gerade als 
Zahlung im techniihen Sinne) an den Anmweiienden anzujehen, Lenel S. 121. Eine 
Zeifton dagegen ift in der Übertragung am fich nicht zu finden: das ift flar, wenn 
fie vor Annahme der Anweiſung geihab, weil es alödann überhaupt an einem zu 
übertragenden Forderungsrecht fehlte, jo auch v. Tuhr ©. 32ff. Aber auh nad der 
Annahme ijt der Charakter an fich fein anderer. Freilich fann der Empfänger fein 
dadurd gewonnenes abitraftes Recht nah ben allgemeinen Regeln der 88 398ff. ab» 
treten; aber das hätte feiner bejonderen Negelung im Geſetze bedurft, und iit etwas 
anderes alö die Uebertragung der Anweiſung. Daß dieſe einen ganz verſchiedenen 
Charakter haben foll, je nachdem fie vor oder nach der Annahme geichab, ift nicht Fi 
vermuten. So auch Kublenbed Nr. 2, Wieland ©. 171, Staudinger Wr. UI. 
Anders Crome $ 309 Nr. II, 2a, 


Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. ’ 5b 
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Die Wirkung it vielmehr die, daß die Zahlung an den zweiten Empfänger ſich 
jetzt nah dem Rechte der Anweiſung zugleib auf das Schulbverhältnis des 
Angewielenen zum eriten Empfänger und auf das zum eriten Anweiſenden bezieht; beide 
werden burd eine Leiſtung an den zweiten Empfänger erledigt (wenn ſchon nidt 
gerade im techniſchen Sinne bezablt). 


Aus Abi. 3 Satz 2 kann gegen das Geſagte fein Einwand hergeleitet werden. Es 
heißt dort nur, daß auf das Verhältnis die über die Abtretung von Forderungen 
geltenden Sätze entſprechende Anwendung finden, nicht daß der Aft eine Abtretung fei. 
(Sher umgefehrt: wäre er im Sinne des Geſetzes eine ſolche, was jollte dann eine 
bloß entiprebende Anwendung diefer Sätze — ftatt einer direften? Die Bedenken 
von Wendt S. 139 find daher nicht durchſchlagend. 


Natürlich kann jet auch dem zweiten, wie fonft demeriten, Anweilungsempfänger 
gegenüber die Anmweilung angenommen werden. 


2, Für die Form der Übertragung gibt Abi. 1 beiondere Beitimmungen, die einer 
weiteren Erläuterung nicht bedürfen. Wegen der Schriftiorm ift $ 126 mahgebend; 
auf die Anmeiiungsurfunde jelbit braucht die Erflärung nicht gefeßt zu merden. — 
Kaufmännische Anmeilungen werden durch Indoſſament übertragen, HGB. $ 363. 


3. Zu Abi. 2: Auch die, im Geſetze beionders vorgeiebene, Ausſchließung der 
Übertragbarkeit bedarf, um dem Angewielenen gegenüber zu wirfen, der im Zert 
angegebenen Form. -— Die bier genannte Mitteilung ift eine einjeitige, empfangs— 
bedürftige Grflärung nah $S 130ff.; eine anderöwober erlaugte Kenntnis des Anz 
gewieſenen von der llbertragungsbeihränfung fann nad dem zweifelsfreien Wortlaut 
des Abi. 2 ibn gegenüber feine Wirkung beanfpruden. 


4. Wieweit können dem zweiten Empfänger, der durch Annahme der Anmweiiung 
ihm gegenüber Rechte gegen den Angewiejenen erworben bat, Einwendungen ent- 
gegengejegt werden? Zunächſt ift er natürlich denielben Einwendungen ausgeſeßzt, 
wie fie nah $ 784 überhaupt ein Anmweifungsempfänger gegen fih gelten laſſen muß. 
Ob er daneben auc ſolchen aus der Berfon des eriten Empfängers ımterliegt, beftimmt 
ſich nad Abſatz 3: 

a) Danach finden im allgemeinen die Säße über die Abtretung von Forderungen, 
SS 395 ff, entiprechende Anwendung. Und zwar find ohne weiteres anwendbar bie 
SS 402 (Auskunftspflicht des Zedenten), 305 (fimulierte Forderung), 406 (Aufrechnung). 
Unanwendbar jind die SS 399-400, 401 (weil bei der nidt angenommenen Anz 
weilung Vorzugsrechte nicht in Betracht kommen können, ſo richtig Goldmann— 
Lilienthal S. 842 gegen meine Aufl. 1), 411; unnötig, weil durch die Sonder: 
bejtimmungen des Anmweilungsrechtes gebedt oder überholt, die SS 403, 407—410 
(wegen 8 792 Abi. 1 in Verbindung mit $ 785). 

b) Beionders ansgeicloffen it die Anwendbarfeit des 8 404, indem dem Aniprud 
des zweiten Empfängers nach der ihm gegemüber volljogenen Annahme der Anmweifung 
Einwendungen aus dem Berbältnis zwiiben dem Annebmenden und dem eriten 
Gmpfänger (j. über derartige Ginwendungen Bem. zu $ 784) nicht mehr entgegen: 
geieht werden fünnen. 


Das muß auch gelten, wenn die Anweiſung ſchon dem erften Empfänger gegenüber 
angenommen war und nun auch dem zweiten gegenüber angenoinmen wird. Denn 
dann wird durch bie Zmeitannahme dem Zweitempfänger gegenüber die Bedeutung 
der eriten befeitigt, jo auch Jacobi, Wertpapiere ©. 299, anderd meine Aufl. 1. 
Nur, wenn der neue „Empfänger“ als gewöhnlicher Zejftonar des erften in Bezug 
auf deifen aus der Annahme erlangtes Forderungsrecht gegen den Angewieienen auf: 
tritt, muß er ſich Einwendungen ans der Perſon ſeines Vormanns gefallen lafien, 
Jacobi and. 


5. Seiner Pflichten gegen den erjten Anmeijenden, namentlih aus 8 789, wird der 


Empfänger natürlih dur die Übertragung der Anweifung nicht ledig, Prot. S. 39. 
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Vorbemerkung. 
Abſtrakter Gharalter 7. ' Anbhaberpapier, Begriff 2a. Recht zur —— von In⸗ 
Eigentum am Papier 6. — Eniſtehung 5. baberpapieren 4 
Ereiihonstheorie 5b. | Sireationstheorie 5 C. Net an und aus dem Papier 0. 
Entwicklung der Wertpapiere 1. | Legitimationszeichen 9. Schuldverjchreibungen auf den 
Erwerb der Gläub — Orderpapiere 2b. Inhaber 3. 
Form der Juhaberflaufel | EUR ORERBIOHL: | Vertragstheorie 5a. 
Grund der Verpflichtung 5. | eltapapiere 2c. \ Wertpapiere 1. 


Literatur: a) ältere: Kuntze, Die Lehre von den Inhaberpapieren, 1857; 
zen ner in Endemanns Handbuch Il ©. 196, Goldihmidt in feiner Zeitichr. 2 
‚Ss. Lehmann, Zur Theorie der Wertpapiere, 1890. — Wegen der geihichtlichen 
ln ſ. namentlich Brunner in Goldihmidts Zeitihr. 22 23. b) Neuere: 
Gordes, Par“ er Arten ber Wertpapiere, stieler Difiert. 1898, Sierke, Deutſches 
Pribairecht 03ff., Jacobi, Die Wertpapiere, 1901 (dazu ARPEEDEIM: 
KrVISchr. 44 334 Fit Nitter, Allgemeine Lehren des Handelsrechts, ©. 141 ff. 


1, Entitehung und Weſen der Wertpapiere: Das Anjtitut der Inhaber: wie der 
verwandten Orderpapiere it höchſtwahrſcheinlich dem Römiſchen Recht fremd geweſen, 
hat ſich vielmehr erſt im mittelalterlichen Geſchäftsverkehr namentlich Italiens ent— 
wickelt und iſt von da aus auch nah Deutſchland übernommen. Eine eingehende 
geſetzliche Anerkennung bat lange gefehlt; erſt in dem neueſten Kodifikationen, jo im 
SihiGB. und vor allem nunmehr im BGB., iſt fie enthalten. 


Das Anhaberpapier ift eine Unterart der Wertpapiere, d. b. der Papiere, bei denen 
die Urfunde nicht nur, wie gewöhnlich, dem Beweiſe, oder, wie bei erforderlicher 
Schriftform, der Entſtehung, ſondern auch der Fortdauer des Rechtes dient, fo daß 
diejes in jeinem ganzen Werdegang von ber lirfunde getragen und gewifiermaßen ver: 
förpert wird, die Innehabung der Urfunde zur Ausübung des darin verbrieiten 
Rechtes notwendig it, j. Jacobi ©. 23, Damit hängt zujammen, da bei biejen 
Wertpapieren meiitens der Berechtigte nicht nur die Leiftung erft verlangen kann gegen 
Vorzeigung und Ausbändigung des Papieres, fondern fich auch zu diefem Zwecke beim 
Schuldner einfinden muß („Präjentationspapiere”, Brunner) — natürlich, denn 
bei der loderen Verknüpfung ded Rechtes mit der Rerfon eines Berechtigten muß der 
jeweilige Gläubiger zur Leiftungszeit fich erſt als folder gewiſſermaßen vorftellen. 

2, Arten der Wertpapiere; Inhaberpapiere: Nah der Art, wie dad Papier 
erworben wird, jondert man unter ben Wertpapieren drei Formen: 


a) Juhaberpapiere (j. Jacobi ©. 2dff.): Das Net aus dem Papier wird ein— 
Tach durch den dinglichen Erwerbsaft des Papiers ſelbſt miterworben, und fann von 
jedem Inhaber auögeübt werden. 


b) Srderpapiere (j. Jacobi ©. 246ff.): ES wird außer dem Afte zu a) die Le— 
gitimation deö Berechtigten Be eine vom eriten Släubiger ab fortlaufende, tormell 
ununterbrocene Kette von Übertragungen in Form von Namensbezeihnungen erfordert 
(Indofjament). 


. ce) Neftapapiere (j. Jacobi ©. 236ff.), bei denen das Indoſſament unftattbaft ift, 
die Übertragung der Nechte vielmehr durch gewöhnliche Abtretung erfolgt oder ſogar 
ganz ausgeſchloſſen tit. 


Die einzelnen Arten der Wertpapiere brauchen bier nicht aufgeführt zu werben 
(ſ. bejonders die reichbaltige Kafuiitif bei Jacobi ©. 278ff.), zumal ein ſehr großer 
Teil der Fälle über das Gebiet des bürgerlichen Rechts im engeren Sinne binausgebt. 
Von den im BGB. geregelten Urfunden gehören außer den Inhaberſchuldverſchreibungen 
und den Papieren der 55 8078 insbejondere noch die Hypotheken- und Grundſchuld— 
brieie-dabin, ferner die Anmweilungsurfunden (Jacobi ©. 292ff.). Zweifelbaft tft 
die Zugehörigkeit zu den Wertpapieren binfichtlich der Banfnoten; im Gegenſatz zu 
manchen andern rechnet Gierfe ©. 100 fie — nicht dazu (da ſie vielmehr 
Geldzeichen ſeien), ebenfo im allgemeinen Jacobi ©. 24ff., der aber für das Ber: 
hältnis zwiſchen dem Berechtigten und Verpfüchteten umgefehrt enticheidet. 

56* 
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3. Standpunkt des BGB.: Es bebandeli von den drei Formen der Wertpapiere 
nur die erite als jolche; die Orderpapiere fommen fait nur im Handels: und Wechſel— 
recht vor und werden in den einichlägigen Geſetzen erledigt; über die Neftapapiere 
laſſen ſich bejondere geſetzliche Beitimmungen ſchwer geben, der Begriff ift weientlich 
ein negativer, da alle nicht zu a—b gebörigen Wertpapiere dabin zäblen. 

Aber auch die Nnbaberpapiere werden vom BGB. nicht beionders bebanbelt, 
fondern nur, fofern fie gerade ein Korderungsredt verkörpern: „Schuldverichreibung 
auf den Inhaber“. 

Über ſonſtige Necte, die in einem Anbaberpapier verbrieit fein können — es 
kommen in dieler Beziehung vorzüglih noch vor genoſſenſchaftliche Mitaliedichaftärechte 
(Aktien!) ſowie gewiſſe Normen des Pfandrechts (Grundichuldbriefe auf den Inhaber, 
zugelafien im BOB. $ 1195) — tft an dieſer Stelle nichts beſtimmt. Ob und wieweit 
die vorliegenden Beſtimmungen auf derartige Fälle anwendbar find, läßt fich nicht 
allgemein jagen; $ 1195 geitattet ausdrüdlich ihre „entiprehende Anwendung“ auf 
Subaberarundichuldbrieie. 

Selbit das Recht der Aubaberfchuldverihreibungen bebandelt Titel 22 nidt er— 
ihöpfend, fondern nur nac feiner forderungsredhtlihen Seite; die Frage nach dem 
Gigentumserwerb am nbaberpapier wird im Sachenrecht geregelt, SS 929ff., 935 
Abf. 2 (wie früber HGB. Art. 307). 

4. Die Ausstellung der Inhaberpapiere gibt das BGB. grundiäßlib jedermann 
frei, vorbehaltlich jedoch der jehr wichtigen Einichränfung in $ 795 (. Bem. dazu). 
Ferner „werden die Beihränfungen, welche kraft befonderer geießlicher Beitimmungen 
polizeilichen, verwaltungsrechtlichen oder finanzpolitiihen Gharafters für beftimmte 
Unternebmungen (4. B. Yotterien) gelegt find“ (Mot. S. 695), nicht berührt; ebenſo— 
wenig die beitebenden reihsrechtlichen Sondervorichrifiten, jo die des RG. vom 8. VI. 
1871 über die Inhaberpapiere mit Prämien, des Reichsbankgeſetzes vom 14. III. 1875. 
©. auch die neue Strafbeitimmung EG. Art. 34 Nr. IV GStrGB. $ 14a). Une 
ftatthaft ift ferner, jolhe Papiere auf den Inhaber zu ftellen, bei denen der Ausihluß 
fih entweder aus einer beionderen Beitimmung des BGB., oder daraus ergibt, daß 
ihre Gigenart gerade auf einer befonderen Form berubt: jo beim Wechſel. Er kann 
feine eigentümlihen Wirkungen nur unter Wahrung der von der Wechſelordnung 
vorgeichriebenen charakteriitiihen Form äußern. 

Dagegen ſteht mangels einer beionderen Beihränfung fchwerlid etwas im Wege, 
3. B. Yaneriheine auf den Inhaber zu stellen, jo RG. 35. I vom 12. X 
1904, DJ3. 05 267 gegen Mafower und Staub: 

5. Über den Grund der Verpflichtung des Schuldners aus dem Anbaberpapiere 
beitand bisher eine der berühmteiten Kontroverſen des deutichen Privatredhtes. Es 
finden ſich darüber hauptſächlich drei Theorien (j. die Mare und knappe Überficht bei 
Coſack-Gerber, Privatrebt $ 236 Anmı.): 

a) die Bertragstheorie (Soldihmidt, Brunner) erfordert zur Entitehung der 
Verbindlichfeit einen Vertrag des Ausitellers mit dem eriten Nebmer, entweder nur 
au deſſen gunſten, oder zugleich zugunsten aller fpäteren Nehmer, die nach dieſer 
Nuance dann nicht Nechtsnachiolger des erjten werden; 

b) die Emiffionstheorie (Stobbe) verlangt wenigitens einen bewuhten Ausgabe— 
aft des Ausſtellers, der aber nicht notwendig einen Vertrag daritellen muß, fondern 
auch 3. B. gegenüber einem Geiftesfranfen wirfiam vollziehbar iſt; 

e) die Arentionstheorie Kuntze, Dernburg, Gofad) erfordert nur einen ein= 
jeitigen Schaffungsaft. Das Papier ald Medium des darin verförperten Rechtes iſt 
entjtanden und fann nur, folange es noch in der Hand des Ausftellers ift, nicht zur 
Gewinnung einer prälenten Forderung dienen. Sie ift die m. E. vor allem vom praf: 
tiſchen Standpunft, allein baltbare und in der Neuzeit am meiften verbreitete. 

Daß von diefen Theorien das BGB. die Kreationstbeorie aufgenommen babe, ift 
die weitaus vorberrichende Annahme, dafür der Sonderaufjaß von Yangen, 
ArhBürgR. 27 11, ferner Coſack $ 355, 11, $ 257, I, Crome $ 310 Nr. 1e, 
Dernburg $ 147, 11; Behrend, Die Stiftungen, 1905, ©. 344, Enneccerus 
S. 797, Endemann $ 19% Nr. 3a, Pland zu $ 793 Nr. 2, Staudinger dai. 
Nr. IL, Kipp zu Windiheid $ 304 bei Nr. IV. Auch 9. Lehmann, der bisber 
eine Sonderanficht vertrat, hält mit BGB. $ 794 die Kreationstheorie für geſetzlich 
anerfannt, j. Lehbmann=Stobbe III $ 219 Anm. 35. Gegner der Kreationtätheorie 
find dagegen auch für das neue Neht Cordes aad. S. 47, 51, Gierfe ©. 112ff. 
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und beionderd Jacobi ©. 171ff, ſ. auh Ed ©. 589 -90. Vermittelnd Breit, Ge: 
ſchäftsfähigkeit S. 189 Ff.: feine Notwendigkeit einer Begebung durch Vertrag, aber 
son wie in der Negel, ein folder vorliegt, muß auf ihn das Schwergewicht gelegt 
werden. 

M. E. iſt die Kreationstheorie, wie ſchon in Aufl. 1, als die allein richtige an— 
zuerfennen. Für fie fpricht ſowohl die Entitehungsgeichichte (f. Mot. S. 695—6b) wie 
der Wortlaut der einichlägigen Säße, befonders $ 793, der nur von einer Ausjtellung 
redet, und $ 794. Die Gründe der Gegner fünnen bei aller Beachtbarfeit nicht über: 
zeugen. Cordes ſieht fih, um die Haltung des Ausjtellers aus dem gejtohlenen 
‘Bapier au erflären, zu dem Ausfunftönittel einer gejeklihen Eonderbejtimmung ge: 
nötigt, ©. 63, womit er das Unzureihende der Vertragstheorie jelbit eingeitebt. Es 
iſt — das gilt auch gegen die andern Gegner — außerordentlich mißlich, eine Be— 
jtimmung einfah als Sonderbeſtimmung abzutun, während fie bei Zugrumdelegung 
einer anderen Theorie fich al$ deren folgerechte Durchführung ergeben würde. Was joll 
denn noch eine Theorie, die gerade bei der wichtigiten Probe praftiich veriagt? Werner 
iſt die Frage erlaubt, warum eine entiprebende Schußbeitimmung zuguniten des guten 
Glaubens, wie fie $ 794 angeblich daritellt, den redlichen Erwerber nicht auch gegen 
fonjtige Mängel des Ausftellungsaftes — etwa Geſchäftsunfähigkeit des Ausitellers — 
ſchützen ſolle? Und doch läßt S 796 derartige Einwendungen ausdrüdlic zu, obwohl 
das Schußbedürfnis hüben und drüben doc durchaus das gleiche tit und ein theoretischer 
Unterschied jich für eine ihrem Namen treu bleibende Bertragstbeorie nicht auffinden läßt. 

Jacobi unterjtellt zugunſten des redlihen Dritterwerbers einen fiktiven Bes 
gebungsvertrag (S. 16h ff., 181 fF.); die Handlung des Ausftellers ihm gegenüber wird 
beurteilt nicht nach dem, was jie ift, jondern nach dem, was jie dem dritten ſchien 
und jcheinen durfte. S. dagegen treffend Yangen S. 169 ff. und Coſack aad. 1, I 
a. &., der dieſe Theorie als „etwas gezwungen“ bezeihnet. Die Parallele mit dem 
gutgläubigen Erwerb a non domino jerner jchlägt Schon deshalb nicht durd, weil 
dabei doch immerbin eine Sade vorhanden ift und nur die Perton des Erwerbers in 
Frage ſteht, während das nur freierte, nicht vertragsmäßig begebene Inhaberpapier 
nach der Vertragstheorie noch gar fein Net zur Entitehung bat bringen fünnen. 
Niht nur der translative oder Fonftitutive ‚Übergang eines vorhandenen, jondern 
die Schaffung eines ganz neuen Rechts wäre Folge des guten Glaubens, eine 
Eventualität, für die ſich m. W. im Geſetz fonft fein Beiipiel findet. 

Gierke erblidt in der Haftung des Ausjtellers nach $ 794 eine Erſatzverbindlichkeit 
aus Scadensverurfahung. Aber derartige außervertragsmäßige_ Erſatzpflichten bes 
ſtehen doh nad dem BGB. in allen irgendwie vergleichbaren Fällen nur im der 
Haftung für das negative, nie in einer ſolchen für das pofitive Vertragsintereſſe, 
jo beionders im Falle des $ 307. Es fehlte an jedem rechtöpolitiichen wie theoretiichen 
Grund, warum das bier mit einem Male anders fein follte. Aber auch Breits Lehre 
erwedt Bedenken. Iſt das Papier durch rechtögültigen Vertrag begeben, jo übt diejer 
freilih auf das periönliche Verhältnis der Kontrahenten enticheidenden Einfluß; wegen 
jeiner Mängel fann der Geber das Papier von Nehmer zurüdfordern. Aber gleich: 
gültig it das für die Bedeutung des Papiers als ſolchen. Es ift als Medium der 
darin verförperten Rechte jchon vor dem Bertrage da. Nur die Berion des Berechtigten, 
N ek Papier als Rechtsträger ift von Art und Gültigkeit des Begebungsvertrages 

eeinflußt. 

6. Durch den Verpflihtungsaft der Ausftellung wird zunädit nur der Schuldner 
jeitgeitellt; es bedarf aber zur Entitebung eines Schuldverbältniifes auch noch eines 
Gläubigers. Dies ift nah der jchon bisher allein richtigen und im BGB. aufge: 
nommenen Theorie immer der jeweilige Eigeutümer des Papieres als folcher, nicht, 
wie Entw. I (f. Dot. S. 694) wollte, jeder ſelbſt unredlihe Anhaber (j. dagegen 
treffend Gierke, Der Entwurf u das Deutihe Recht S. 331). Das ergibt jich 
aus den Worten des $ 793 Abi. I: „es jei denn, daß er zur Verfügung über die 
Urkunde nicht berechtigt tft”, ſ. Ben, dazır. 65 jind alio die Nechte aus dem Papier 
in eine Abhängigkeit gebracht vom Erwerb der Rechte an dem Papier. Dabei ift aber 
nad dem Borbild des HSB. Art. 307 der jachenrechtlihe Erwerbsaft noch gegenüber 
der allgemeinen Negel des $ 935 Abi. 1 dadurch erleichtert, daß dem Erwerb des 
redlichen Nehmers nicht einmal die Eigenſchaft des Bapieres als einer geitoblenen, 
verlorenen oder jonjt abhanden gefommenen Sache jchadet. 

Der bloße Inhaber als jolder ist dagegen nicht aus dem Papier berechtigt. Aber 
es übt in feiner Hand mwenigitens die Wirkung eines Yegitimationspapieres aus, d. b. 
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der Schuldner wird durch Leiftung auch an ihn befreit, $ 793 Abi. 1 Sa 2, etwa 
analog wie nad $ 407 durch gutgläubige Leiftung an den materiell gleichfalls nicht mehr 
berechtigten Zedenten. 

Anders fonftruiert Mattbiak ©. 672—3 den bier befprodhenen Vorgang. Ihm 
eriheint der Inhaber als folder ald Gläubiger, aber ſoweit er nicht materiell be— 
rechtigt fit, ſteht feine Gläubigerichaft mit der Billigkeit in Widerfpruch, ift daher mittelit 
einer exceptio doli angreifbar. Andererjeits ift der Eigentümer als Nichtinbaber auch Nicht= 
gläubiger. Aber$793 gewährt gegen den nicht Berfügungsberectigten nicht nur eine Einrede, 
fondern eine Ginwendung im Sinne einer rechtshindernden Tatfahe. $ 793 Abf. 1 
Sab ? wäre ganz überflüflig und mißverftändlich, wenn der Inhaber als folder auch 
bereit3 Gläubiger wäre; der Sat bat Sriftenzberehtigung nur als Ausnahme von der 
Regel, daß das Schuldverbältnis durch Yeiftung nur an den Gläubiger erliicht; er 
iſt ein Gegenſtück zu dem ganz gleichlautenden $ 808, für den Matthiaß jeine Anficht 
jelbit nicht wiederholt (S. 682). Sie bat daber denn auch (j. die Angaben S. 672 
Anm. 3 über ihre Gegner) bisher feine werbende Kraft bewährt. 

Richtig it nur, daß der Inhaber einen weiteren Beweis feines Nechtes nicht zu 
erbringen bat; dies nad Zweck und Wort laut des $ 793, Den Dlangel der 
flägeriihen Berfügungsberechtigung muß der Schuldner behaupten und beweifen, 
ſ. dazu Jacobi ©. 35ff. Die Inhaberſchaft des Papiers gilt eben prima vista als 
genügende Subftantiterung für das angebliche Recht am Papier. 

Einer bejonderen Abtretung der Rechte aus dem Jubaberpapier bedarf es neben 
der fahenrectlichen Übertragung nicht, ja angelichts des Weiens und Entſtehungs— 
aftes des Papiers iſt dafür überhaupt fein Pla. Denn der Erwerber iſt ja nicht 
Nachmann feines Vorgängers, jondern hat die Rechte aus dem Papier als dejjen Eigen 
tümer, aus eigenem Net. Daber fünnen ibm nad $ 796 aus der Perſon des Vorder: 
mannes feine Ginreden entgegengeftellt werden, j. Bent. dazu. 

. Der Gigenart des \nbaberpapiers entipricht der in der Negel abjtrafte Charafter 
des darin verförperten Verſprechens. Indes it natürlich auch eine Angabe des Schuld— 
arundes im Papier zuläffig, was unter Umständen wegen der dann nah S 796 er— 
weiterten Zuläjfigfeit von Einreden („die fib aus der Urfunde ergeben“) von großer 
Bedeutung it. Dadurch freilihb, daß der Schuldgrund in der Urfunde nur in 
nd Weiſe (Mot. S. 699) angeführt it, wird das Verſprechen noch nicht zum 
aujalen. 

s. Die ausdrüdlihe Aufnahme der Anhbaberflaufel in der Urfunde ift unnötig; es 
genügt, wenn fich unzmweideutig daraus ergibt, daß der Ausfteller die Leiftung einfach 
an „den Inhaber“ veripricht, j. Mot. S. 697. 

9 Das Inhaberpapier iſt zu fcheiden von den bloßen Legitimationszeihen 
(„binfende Anbaberpapiere”), die dem Schuldner nur das Necht geben, mit befreiender 
Kraft an den Anbaber zu zablen, aber feineswegs die Forderung verkörpern, 
ſ. darüber $ 808 umd Bem. dazu. 

10. Übergangsbeitimmungen finden fih im EG. Art. 174.ff; Vorbehalte für die 
Yandesgeleßgebung daf. Art. 100 FF. 


s 79. 

Hat jemand eine Urkunde ausgeftellt, in der er dem Inhaber der 
Urkunde eine Leitung verjpricht (Schuldverjchreibung auf den In— 
haber), jo fann der Inhaber von ihm die Leiftung nah Mafgabe 
des Verſprechens verlangen, es fei denn, daß er zur Verfügung über 
die Urkunde nicht berechtigt if. Der Ausjteller wird jedody aud) 
durch die Leiſtung an einen richt zur Verfügung beredtigten In— 
haber befreit. 

Die Gültigkeit der Unterzeichnung kann durch eine in die Urkunde 
aufgenommene Bejtimmung von der Beobadytung einer bejonderen 
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Form abhängig gemacht werden. Zur Unterzeichnung genügt eine 
im Wege der mechanishen BVervielfältigung hergeitellte Namens- 


unterjchrift. 

E. 1685, €. 1 722, RV. 777. — Mot. ©. 6%—8, Brot. 11 ©. 527—37, 559 
biö 61, VI S. 209ff. 

©. im allgemeinen die Vorbemerkung; es ift noch folgendes hinzuzufügen: 

1. Inhalt: Die Urkunde kann auf eine „Leiltung“ geben von irgendwelcher Art, 
foweit. fie überhaupt den Inhalt eines Schuldverbältnijfes nah allgemeinen Regeln 
Be — Eine Beſchränkung auf Geld iſt dem Leben wie dem Geſetzbuch durch— 
aus fremd. 

2. Über die Form der Urfunde gibt Abi. 2 einige beiondere Beftimmungen, bie 
gegenüber der allgemeinen Schriftform des $ 126 weientliche, im Intereſſe des Verkehrs 
dringend erforderliche Erleichterungen bedeuten. 

3. Als berechtigt ericheint zunächſt, auch wenn er es in Wahrheit nicht ift, der 
Inhaber, obne dak er einen weiteren Beweis feiner Legitimation zu erbringen hätte 
(j. dazu Jacobi S. 35, 37, 40). Seine Verfügungsberehtigung ift nicht ald ein 
beionderer rechtöbegründender, jondern ihr Fehlen ald rechtöhindernder Umstand auf: 

efaßt, den der Gegner als jolhen beweilen muß. Das entipricht dem Zweck des 
Inſtituts wie dem ungmweideutigen Wortlaut des Tertes: „es fei denn, daß“. Der 
Schuldner fann fih der Berpflictung entziehen durh den Nachweis der Nicht: 
berechtigung des Anbabers, aber er ericheint jolange als verpflichtet, bis er ihm zu 
fübren vermag. 

An feiner rechtliben Bedeutung und inbaltliben Tragweite iſt der Begriff der 
Verfügungsberehtigung feineswegs einfach und überall zmweiiellos: 

a) Sie ilt identiih mit dem Eigentum am Papier. Cinmal ftebt fie vielfach 
auch einem Nichteigentümer zu. Dabin gebört zwar nicht der Niehbrauder, 
der nah 88 1077, 1082 nur mit dem Gigentümer MR Selb verfügungsberechtigt iſt, 
wohl aber der Pfandgläubiger ($ 1294), ferner ber Inkaſſobevollmächtigte, der Konkurs— 
vermwalter, der Ehemann in Bezug auf die von der Frau eingebradten Papiere. Um: 
aefehrt fann einem Gigentümer die VBerfügungsberehtigung entzogen werden, ſ. Gold— 
mann:Yilientbal ©. 849, jo während des Konkurſes, frait eines gerichtlichen 
Verbots nach S 1019, fraft des ehemännlichen Verwaltungsrechts. 

b) Auch mit der, dem Gigentum grundiäglich folgenden, Gläubigerichaft fällt fie 
nach dem zu a Geſagten nicht zufammen. ; 

Man muß jomit beim Anbaberpapier zwei Funktionen fondern; die Übertragungs: 
funftion, inden mit dem Recht am auc das aus dem ‘Papier übergeht, und bie 
Ausübungsfunftion, auf die es im Sinne von $ 793 ankommt. Nur in Bezug auf 
fie fann man auch den Erneuerungsihein als nhaberpapier bezeichnen, j. Bem. zu 
$ 805. immerhin wird der Hegel nah die VBerfünungsberehtigung mit dem Gigentum 
am Papier zufammenjallen. Wer dieſes — etwa wegen böjen Glaubens, $ 932 — 
nicht erlangt bat, dem fehlt auch obne weiteres dad Verfügungsrecht. 

c) Zweifelhaft ericheint die Frage, ob durch Geichäftsunfäbigfeit oder Geichäfts- 
beihränfung des übrigens berechtigten Inhabers die Verfügungsberechtigung im Sinne 
des S 793 ausgeichloijen werde. Im Gegenjat zur Aufl. 1 glaube ich die frage ver: 
neinen zu Sollen. Hier fehlt nicht ſowohl die Beredhtigung, als vielmehr die 
Befähigung zur Verfügung Der Fall wird auch ſonſt vom BGB. befonders be: 
bandelt, jo bei der Gigentumdübertragung: während der Mangel der Berfügungss 
beredhtigung nah $ 932 durch guten Glauben des Erwerbers gebeilt wird, iſt das 
gegenüber dem Wlangel der perſönlichen VBerfügungsbefähigung befanntlich nicht der 
Fall. Schuß des guten Glaubens gegenüber mangelnder Geichäftsfäbigfeit ift dem 
— ſoviel ich ſehe, ausnahmslos unbekannt. Wie bier Goldmann-Lilienthal 
S. 849. 

d) Wenn das Rechtsgeſchäft, durch das der Inhaber das Papier vom früheren 
Berechtigten erhielt, anfechtbar iſt, ſo tut das der Verſügungsmacht des Inhabers dem 
Ausſteller gegenüber natürlich feinen Abbruch, ſ. Brot. ©. 533. 

4. Auch wenn der Inhaber nah dem Gejagten materiell zur Verfügung nicht 
berechtigt ift, wird der Ausiteller durch Leiſtung an ihm frei, Abi. 1 Sak 2. Das 
ift zweifelbaft nur in dem Kalle, wenn er weiß, daß der Produzent nicht verfügungs: 
berechtigt über die Urkunde jei. Die berrichende Yebre nimmt auch in dieſem Fall 
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Befreiung an, weil das Gejeh feine Ausnahme made; jo die Prot. S. 536, dann Coſack 
82360, 1a. E. G. auch Coſack-Gerber $ 237), Enneccerus ©. 801 — die aber beide 
in kraſſen Fällen den $ 826 eingreifen laſſen —, Goldmann ©. 850 (ähnlich), Näger, 
— a, KO. 88 Anm. 21, Mattbiak ©. 672, Pland Nr.3, Türcke-Mieden— 
führ Wr. 3. 

Dem wird man indes nicht unterjchiedslos folgen fünnen. Vielfach würde die 
bewußte Yeiltung an einen Unberechtigten einen Verſtoß ſchlimmſter Art gegen das 
Prinzip von Treu und Glauben bilden. Und wenn Jäger meint, der Ausſteller babe 
ein „Necht“ zur Yeiltung an den Präfentanten, fo iſt dieler, ihon an fich nicht ganz 
zweifelöireien, Formulierung entgegenzubalten, daß in der bier unterftellten Yeiitung 
vielfah eine nah 5 226 unftattbafte und als unwirkſam zu erachtende Ausübung einer 
formalrectlich zuftebenden Befugnis zur Scifane zu finden jein möchte. Anders nur, 
wenn der Ausiteller zwar die Nichtberechtigung felbft kennt, aber nicht durch Beweis— 
mittel erhärten kann und daber in der Zwangslage ift, zablen zu müjfen, oder wenn er — 
Beiipiel Coſacks — damit rechnen zu können glaubt — der wirflih Berechtigte werde 
den Aft genehmigen. Auch würde ich fabrläffige Unfenntnis von der Nichtberebtigung 
bier fo wenig, wie jonit nab BGB., dem wirklichen Wiſſen gleichitellen.. Soweit aber 
der Ausjteller nad dem Geſagten nicht berechtigt it, an den ihm als joldher befannten 
Unberechtigten zu leiften, wird man ibm nicht nur für erfagpflichtig erachten (jo Grome 
$ 311 Anm. 27, Kublenbef Nr. I, Staudinger Wr. V, 4), jondern auch feine Leiſtung 
dem wahren Berechtigten gegenüber für unwirkſam erachten müfjen. Dieſer muß auch 
troß des Wortlautes von $ 797 Satz 2 das in die Hände des Auöftellers gelangte 
Papier von ibm vindizieren fünnen, 

Am wejentliben wie bier: Cordes ©. Si, 86; Dernburg $ 149 Nr. 4; Geib 
33P. 6 539; Gierke aad. ©. 172-3; Meilbaus, Eigentumserwerb, Diii. 
Tübingen 1899 ©. 67; Jacobi ©. 66—8; Staub, Erfurs zu $ 365 Anm. 2. Gierfe 
macht treffend darauf auimerfiam, daß die Yegitimation des Inhabers, um des Ver: 
fehrs willen eingeführt, doch nur dem redlichen Verkehr dienen ſoll. 

5. Sehr zweifelhaft ift die Frage, ob der Ausiteller auch durch Leitung an einen 
nicht verfügungsfäbigen (ei er übrigens verfügungsberechtigt oder nicht) Präſen— 
tanten befreit werde. ©. dazu einerfeits Dertmann, DZ. 04 1127 ff., andrerieits 
Gierke dai. 09 92ff. Meine Berufung auf $ 793 Abi. 1 Sab 2laſſe ih gemäß der 
oben Wr. 3e gemachten Unterſcheidung nunmehr fallen, bleibe aber umſomehr bei dem 
aad. verfochtenen, von Gierke befämpften Ergebnis, daß eine qutgläubige Yeiltung 
im gedachten alle nicht unterichiedslos befreiend wirfe, jondern nur dann, wenn 
jie als ſolche feinen rechtsgeichäftlichen Charakter befige, alio auch einem Geſchäfts— 
unfäbigen gegenüber wirfiam vorgenommen werden könne, j. oben Nr. bb zu $ 362, 
alio beionders bei den in einem facere, aber in der Hegel nicht bei den in einem 
dare beitebenden Yeiltungen. Denn Abſ. 1 Sat 2 jeßt immer eine „Yeiftung“ voraus, 
und ich fann das nicht jo auslegen, daß damit jeder tatſächliche Leiſtungsvorgang 

emeint jei, und nicht vielmebr nur eine ihrer inbaltlihen Bedeutung nah rechtswirk— 
ame Yeiltung. Nur in Bezug auf die Perſon des Yeiltungsempjängers, nicht in Bezug 
auf die inbaltliben Grfordernifje deilen, was zu einer gültigen Yeiftung geböre, ent— 
bält das BSH. für die Jnbaberpapiere ein Sonderredt. Da aber die Willenserflärung 
des Seihäftsunfäbigen nach $ 105 nichtig, die nicht ledinlich vorteilbafte des Geſchäfts— 
beichränften nad SS 107—8 in ihrer Gültigkeit in der Schwebe iſt, ift auch nad $ 929 
die Figentumsübertragung an jie ungültig bezw. in ihrer Gültigkeit in der Schwebe; 
es fehlt alfo infomweit an der inhaltliben Wirkſamkeit des Yeiftungsaftes. Zuzugeben 
iſt, daß die hiſtoriſche Entwicklung, nicht minder gewichtige rechtöpolitiiche Geſichts— 
punfte — das erhöhte Maß der Verkehrsſicherheit — für Gierfe ipreben. Aber man 
muß Bedenfen tragen, fie für die Auslegung eines Geſetzbuches enticheidend fein zu 
laffen, das auch ſonſt feine Fürſorge für die Verfebröficherbeit überall nur dabin 
erjtredt, durch den quten Glauben den Mangel der Berfügungsberehtigung, nicht auch 
dabin, den das Geſchäft inbaltlib in Frage ftellenden und daber tiefergreifenden 
Mangel der perjönlichen VBerfügungsfäbigfeit ausgeglichen werden zu laſſen. 

Daß es nichts fchadet, wenn ein Geſchäftsunfähiger als bloßer Bote (nuntius) des 
Verfügungsberechtiaten das Papier einlöft, gebe ih Gierke für die Negel der Fälle 
zu: aber alsdann iſt im Nechtsjinn nicht der körperliche Überbringer, jondern der Ent: 
\ender als Präſentant und Yeiltungsempfünger zu erachten. 

b. Der wahre Berechtigte fann fich gegen die ihm nad dem Gejagten drobenden 
Gefahren nur ſchützen: 


Zweiundzwanzigiter Titel. Schuldverſchreibung auf den Inhaber. 859 


a) durh Erwirfung einer ZJablungsiperre, $ 799. 

b) durd einen Anſpruch auf Herausgabe der dem Nichtberechtigten auf feine 
Koſten grunblos zu Teil gewordenen Bereicherung, $ 816, 

e) endlich auch — was aber meift ein recht unfichered Mittel fein dürfte — dur 
Anjtellung der Bindifation oder eines perjönlicen Herausgabeanſpruchs gegen den 
ihm befannten unberectigten Anbaber. Zur Sicherung würde unter Umftänden eine 
einitweilige Verfügung erwirft werden fönnen. 

7. Der Leiltung gleich wirfen auch andere Befreiungsafte und Nectsgeichälte, die 
ber Ausjteller mit dem Inhaber abichlieit (Bergleih, Hingabe an ı gablungsftatt); fie 
alle muß der wahre Berechtigte gegen jich gelten laſſen; Brot. S 


s 9. 


Der Ausfteller wird aus einer Schuldverfchreibung auf den Inhaber 
auch dann verpflichtet, wenn jie ihm gejtohlen worden oder verloren 
gegangen oder wenn fie ſonſt ohne feinen Willen in den Verfehr 
gelangt iſt. 

Auf die Wirkſamkeit einer Schuldverjchreibung auf den Inhaber 
iſt es ohne Einfluß, wenn die Urkunde ausgegeben wird, nachdem 


der Ausjteller gejtorben oder gejchäftsunfähig geworden ilt. 

E.1 686, €. II 725, NV. 778. -- Mot. ©. 697, Brot. Il ©. 537, D. ©. 145. 

1. S. im allgemeinen über die Bedeutung diefer Vorichrift die Vorbem. Indem 
in Ab. 1 der Ausiteller auch aus gejtohlenen, verlorenen (j. wegen diefer Begriffe auch 
8 935 und Ben.) und ſonſt wider feinen Willen — etwa durch Schuld eines An: 
geitellten, oder von ihm ſelbſt im Zuftand der Geihältsunfähigfeit — in den Verfehr 
gelangten Papieren für verpflichter erflärt wird, iſt darin nicht nur die Vertrags:, 
jondern auch die Emiffionstheorie völlig abgelehnt und die Kreationstbeorie an— 
genommen. 

Aber auch Abſ. 2 berubt auf derielben Grundlage, obibon das an eine Emiſſion 
erinnernde Wort „ausgegeben“ darin gebraucht ift. Er beitimmt lediglih zur Ab— 
ſchneidung möglicher Zweifel (j. Mot. ©. 697), daß jelbit aus dem nad eingetretenem 
Tod oder Geihäftsunfähigfeit des Ausitellers in Verkehr gelangten Papier diejer oder 
feine Erben verpflichtet werden — vom Standpunkt der Kreationstheorie aus einfach 
in Konsequenz des entiprechenden Grundiages in $ 130 Abi. 2. 

2. Daß trog $ 794 der Auäjteller dem Diebe und allgemein demjenigen gegenüber, 
der dur den das Papier in Verkehr bringenden Akt nicht Gigentümer geworden tft, 
nicht verpflichtet wird, iſt zweifellos; es geht vor allem aus 5 796 hervor, j. näber 
Vorbem. 6 Ab. 2. Das gilt auch beim Nehmen von einem —— Aus⸗ 
ſteller, denn dann ur der Veräußerungsaft als folder ungültig, ſ. $ 932 und dazu 
Biermann Nr. üh 


Ss 79. 

Im Inland ausgejtellte Schuldverjchreibungen auf den Inhaber, 
in denen die Zahlung einer bejtimmten Geldfumme verfprodhen wird, 
dürfen nur mit ftaatliher Genehmigung in den Verkehr gebradjt 
werden. 

Die Genehmigung wird durd die Zentralbehörde des Bundesjtaats 
erteilt, in dejjen Gebiete der Ausjteller feinen Wohnſitz oder feine 
gewerbliche Niederlafjung hat. Die Erteilung der Genehmigung und 
die Beitimmungen, unter denen fie erfolgt, follen durch den Deutichen 
Neichsanzeiger befannt gemacht werden. 
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Eine ohne ftaatlidhe Genehmigung in den Berfehr gelangte Schuld» 
verichreibung ift nichtig; der Ausfteller Hat den Inhaber den durch 
die Ausgabe verurſachten Schaden zu erjeten. 

Diefe Vorſchriften finden feine Anwendung auf Schuldver— 
jchreibungen, die von dem Reiche oder einem Bunbdesitaat aus— 


gegeben werden. 

E. 1701, €, U 724, RL. 779, — Mot. ©. 718 21, Brot. I S. 555—8. 

l. Allgemeines: 

a) Daß Anbaberverichreibungen auf eine beitimmte Geldiumme zur Ausgabe einer 
jtaatliben Genehmigung bedürfen, it ſchon im bisherigen Recht vielfach an— 
erfannt, fo von ben Preußiſchen Geſetzen vom 7. VI. 1833 und 25. II. 1878, weitere 
Angaben in den Mot. ©. 718, und bat aute innere Gründe für ih. So aud 
nunmehr S <95. Bei anderen Sorten von Anbaberpapieren ift der Paragraph als 
Ausnahmeſatz natürlich nicht anzuwenden, alio weder bei nicht auf Geld, noch bei 
zwar auf Geld, aber nicht gerade eine beftimmte Summe gerichteten (4.8. Dividenden: 
icheinen). ©. aud die weitere Ausnahme in Abſ. d. Ob bei Grundihuldbrieien 
auf den Inhaber die Vorichrift Pla greife, iſt beftritten, die berrichende Lehre tit, 
wohl mit Recht, dafür, 5. Biermann zu $ 1195 Wr. 2b und dort zitierte, ebenio 
RS. 3S. V vom 18, 1. 1905, Bd. 59 Nr. 103 ©. 386. 

b) Zweifelhaft it die Anwendbarkeit der Vorichrift auf Zins: und feite Gewinns 
anteilicheine, die zwar felbit Anbaberpapiere find, aber zu einem Order- oder Rekta— 
papier als ihrer Örundverichreibung binzutreten. S. die Angaben bei Schollmever 
Ss. 23, Neumann, Jahrbuh 1 ©. 445. Der Wortlaut dürfte der bejabenden 
Antwort wohl günftiger fein; für fie auch Yiebmann, DZ. 00 5235, Ritter dai. 
01 159, Rudorff, Recht 00 445ff. Dagegen, unter Berufung auf die entiprechende 
frübere landrechtliche Praxis, befonder8 Enneccerus ©. 807, auch Gierke ©. 164, 
Apt, Holdheims Monatsihr. 00 253 und (mit Dove) in Korreip. der Älteiten der 
Kaufmannihaft von Berlin 00 189 FF. 

M. &, it die Frage mindeitens bei Zinsicheinen von Orderpapieren, die jelbit der 
Genehmigung nicht bedürfen, zu verneinen. Es wäre geradezu widerlinnig, für bie 
bloßen Nebenpapiere eine Form zu verlangen, der nicht einmal das bedeutfamere 
Hauptpapier unterworfen iſt. Die Gegenmeinung würde die geletlich zugelafiene freie 
Verausgabung der verzinslichen Order: und Neftapapiere durch ein Hintertürchen 
wieder bejeitigen. Yiebmanns Ausbilfsmittel: die Zinsicheine als bloße, genebmigungs= 
freie, Yegitimationsgeihen gemäß $ 508 zu geitalten, fann dieſes Bedenfen doch 
beitenfalls teilweiſe beieitigen. 

Iſt andererjeitS bereits das Hauptpapier genebmigungsbedürftig, jo wird die 
erfolgte Genehmigung als auch auf die Zinsicheine, ald bloße Afzeifionen, eritredt zu 
gelten haben. 

2, Die Genehmigung ift ein öffentlichrehtlicher Verwaltungsaft, der aber auch 
privatrechtlich fonftitutive Bedeutung befit, indemerein unerläßliches Tatbeftanddmoment 
zur Heritellung einer rechtögültigen Schuldverichreibung der dem Genehmigungsiwang 
unterliegenden Art daritellt. Daß der genehmigende Staat damit feine Garantie für 
* u. der Schuldverihreibung übernimmt, ift ſelbſtverſtändlich. S. aud 
Planck Jir. 3. 

3. Zuitändig zur Genehmigung find Die VBundesitanten, zu denen im Sinne bes 
BGB. auch Elſaß-Lothringen zählt, EG. Art. 7. Ob unb inwieweit die in Abi. 2 
genannte „Jentralbebörde” dabei landesherrliche oder parlamentariihe Zuſtimmung 
einzuholen bat, beitimmt das Staatsrecht des fraglichen Staates, Mot. S. 719. 

Fine ausführliche Überficht über die Nusführungsverordnungen der Eingelftaaten 
gibt Kober-Staudinger Wr. II, vgl. beionders für Preußen Verordnung vom 
16. XI. 1899, Art. 9; für Bayern Auftändigfeit3:VBerordnung vom 24. XII. 1899, S 9; 
für Württemberg AG. Art. 176, Sahien Ausfübrungsverordnung vom 6. VIL 1899, 
$ 11, Baden Ausführungsverordnung vom 11. XI. 1899, 8 14. 

Für die örtliche Auftändigfeit ift der fih aus BGB. S 7 ergebende Wohnſitz des 
Ausitellers maßgebend. 

Die in Abi, 2 vorgefebene Bekanntmachung der erteilten Genehmigung iſt nicht 
von fonftitutiver Bedeutung; e3 bandelt fih nur um eine Ordnungsvorſchrift („Sollen 


Zweiundzwanzigiter Titel. Schuldverihreibung auf den Inhaber. 891 


. befannt gemacht werben”). Aus dem Papier jelbit braucht fie nicht erfichtlich zu 
jein, und es fann durdhaus nicht angenommen werden, daß die Pflichten des Aus» 
ſtellers erſt mit ihr entitehen oder ſich mad) ihr und nit nah dem Inhalt des 
ar — Mot. ©. 70/1. 

4. Zu Abſatz 3: 

a) Die Unterlajiung der Genehmigungseinholung bewirkt Nichtigkeit des Papiers, 
wie in den entiprechenden Fällen des Handelsrechtes (Aftien!), während das biöherige 
Recht übri ens verichieden geitaltet war. Daneben wird fie unter Strafe geitellt, 
RStrGB. F 1454 (EG. Art. 34). 

b) Als weitere zivilrechtliche Folge wird dem Ausſteller eine Schadenserjagpflicht 
gegenüber „dem Inhaber“ auferlegt. Ein bejonderes Verſchulden wird nicht erfordert, 
wenn es auch in der Negel mindeitens wegen des unentihuldbaren Rehtsirrtums 
vorhanden jein wird. Ameifelbaft ift aber, ob durch Wiſſen oder Miffenmüffen des 
Inhabers der Anſpruch ausgeichlojien wird. Die Mot. S. 720 verneinen es, ebenſo 
Fiſcher-Henle No. 11, Endemann $ 196 Anm. 42, Jacobi ©. 251—2, Türde: 
Niedenführ Wr. 13, m. E. in diefer Allgemeinheit zu Unreht. Denn es liegt 
ſchlechterdings fein Grund dafür vor, warum die allgemeinen Beltimmungen ber 
ss 249 ff. über Schadenserfat auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar fein follten. 
Zu ihnen gebört aber auch die Ausichliefung des Erſatzanſpruches im Fall des $ 254. 
Daß das Geſetz auf ihn nicht befonders hinweiſt — wie auch jonft wicht — iſt bei 
deilen allgemeiner Bedeutung nicht verwunderlich. Wie bier, *—7 bei wirklichem 
Wiſſen des Erwerbers, Dernburg 8 148_ Anm. 7, Coſack II $ 255, I, 
Enneccerus ©. 799 Anm. 2, Mattbiah ©. 671, Pland Nr. z 

Subjeft des Griaganfpruches ift der Inhaber, nicht etwa nur der erite Nehmer, 
fondern derjenige, der das Papier derzeit in Händen bat. Ob der Ausiteller daneben 
nod andern Perjonen, etwa früheren Inhabern, bafte, richtet jih nad) den allgemeinen 
Vorſchriften der $ 823 ff. 

Der Anſpruch gebt auf Erſatz des durch die Ausgabe veruriahten Schadens, 
d. h. zwar nicht auf das Erfüllungsintereffe — denn nur der durd die Ausgabe, 
nicht der durh die Shuldverihreibung entitandene Schaden joll erſetzt, der Erſatz— 
berechtigte alio jo gejtellt werden, wie er ohne den Ausgabeaft ſtehen würde — aber 
auch nicht ſchlechthin nur auf das negative Vertragsintereile im Sinne von $ 122 (jo 
Aufl. 1, dagegen Dernburg aad. Anm. 9), jondern auf allen Nachteil, der ald uns 
mittelbare oder mittelbare folge der Ausgabe dem Anbaber erwadien ift, nah den 
allgemeinen Regeln, inöbeiondere auch des $ 252. Die Beichränfung der Haltung 
auf das negative Vertragsintereſſe Scheitert fhon daran, daß Bertragsverhandlungen 
zwiichen dem Eriagpflichtigen und =berechtigten gar nicht vorzuliegen brauchen, jedenfalls 
die Griaßpflicht nicht auf ihnen berubt. Ebenſo wie bier Bappenbeim and. ©. 358. 
©. aber aub Jacobi S. %62, der eine Haftung auf das volle Erfüllungsinterefie mit 
Recht ablehnt, aber zu weitgehend auch im übrigen die auf den entgangenen Gewinn alle 
gemein verwirft. Beides iſt doch feineswegs identiſch (ſ. Dernburgs Beiipiel). 

e) Der Erſatzanſpruch jeht eine Ausgabe des Papiers voraus; in den Fällen bes 
$ 794, wo es zu einer ſolchen nicht gefommen it, bebält es bei der bloßen Nichtigkeit 
jein Bewenden, fo auch Goldmannzskilienthal ©. 548, Pland Nr. 4, Jacobi 
S. 259 ff., anders jreilib Dernburg $ 148 Anm. 8, Enneccerus ©. 799 Anm. 2, 
Gierke E. 164. Mber Dernburgs Vorwurf, meine Yebre veritoße gegen den 
Wortlaut des Geſetzes, kann ich in feiner Weile ald begründet anerkennen. Gin dur 
die Ausgabe veruriachter Schaden ift doch ohne Ausgabeaft undenkbar! Auch bezieht 
dad Verbot ſich nah Ab. 1 nicht auf die Heritellung, fondern das Inverkehr— 
bringen des Papiers, und es wird die Sriabpflicht doch finngemäß nur an das 
verbotene Tun geknüpft werden fönnen. Gbenjo erfordert die Strajbarfeit, daß das 
Papier in den Verkehr gebracht sei. 


’ 


Ss 79%. 

Der Ausfteller kann dem Inhaber der Schuldverjchreibung nur 
jolhe Einwendungen entgegenjegen, welche die Gültigkeit der Aus— 
jtellung betreffen oder jich aus der Urkunde ergeben oder dem Aus— 
iteller unmittelbar gegen den Inhaber zuitehen. 
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&.1689, €. 11725, RR. 730. — Mot. S. 699-701, Brot. 11 S.540—1, D. S. 1435. 

I. Allgemeines: Der Anbaber bat ein felbitändiges, von der Perfon des Vorder— 
mannes unabhängiges Recht (f. Vorbem.); es fönnen ihm alſo nicht Ginwendungen 
entgegengeleßt werden, die fih nur gegen diefen perlönlich richten (etwa die der Auf: 
rechnung mit einer Gegenforderung an ibn) oder jonft jeine Verfünungsberechtiaung 
beitreiten. Die Negeln der Zeſſion fommen eben nicht zur Anwendung. 

Nur gewille Sinwendungen werben in $ 796 für ftattbaft erflärt, und zwar Diele 
in wejentliher UÜbereinftimmung mit dem bisherigen Net, jo den Eähi®B. SS 1045 
bis 46, dem HGB. Art. 303, der WO, Art. 32 (die aber die beiden erften Klaſſen 
in eine aufammenzieben). 

Unter „Einwendungen“ find bier ebenjowenig, wie ſonſt im BGB. nur die 
— im materiellen, ſondern auch ſolche im prozeſſualiſchen Sinn zu veriteben — 
die Berufung auf rechtshindernde und rechtsvernichtende, „ipso iure* wirfende Tat: 
jahen. Andernialls fünnte es „Einwendungen gegen die Gültigfeit der Ausstellung“ 
offenbar gar nicht geben. 

3. Von den drei Nlaffen greifen die beiden eriten objeftiv durch, die lete nur 
jubjeftiv gerade gegen den derzeitigen Inhaber. Im einzelnen (1. auch die treffliche 
Kaſuiſtik bei Coſack Il, $ 258): 

a) Finwendungen gegen die Gültigkeit der Ausitellung. Dabin gehört die Be- 
bauptung, der Ausfteller jet bei der Austellung (nicht erit bei der Ausgabe, 1. 5 794 
Abi. 2) geſchäftsunfähig, im Auftande der Bewußtloſigkeit oder in einem die Gültigkeit 
ausichließenden MWillensmangel geweien. 

Auch ein Verſtoß gegen S 795 bearündet eine Einwendung diefer Klaſſe. 

Schwierig iſt die Behandlung der Anfechtbarfeitsfälle: 

a) Die Berufung auf Anfechtbarfeit wegen Betruges eradtet Coſack $ 255, II, 2 
bier für ganz ansgeichloflen, aber ohne überzeugende Gründe M. E. kommt es auf 
die Auslegung des 8 143 Abi. 4 an. Werftebt man den „unmittelbar erlangten 
rechtlichen Vorteil“ mit Coſack $55,1l, 1e und Pland gegen Hölder und Stau: 
dinger in dem weiteren Sinn, daß darunter jeder Erwerb fällt, den jemand als 
eriter, jei es auf Grund des anzufechtenden Geichäites allein, ſei e8 unter Hinzutritt 
eines weiteren Grwerbsaftes, gemacht bat, nicht erit vermittelt durch den anfänglichen 
Zwiſchenerwerb eines dritten, ſo ſteht der Anfechtung des Ausſtellungsaktes 
nichts im Wege. Sie richtet ſich dann gegen den erſten Erwerber. Beruht freilich 
und dadurch ſchwinden die praktiſchen Bedenken — deſſen Erwerb auf einem Über— 
tragungsakt des Ausſtellers, jo wird darin meiſt eine nach $ 140 wirkſame Beitätigung 
zu finden fein. Kannte der Ausiteller freilich dabei die Anfechtbarfeit noch nicht, io 
verbleibt ihn nur ein Erſatzanſpruch gegen den Betrüger. War dad Papier bei er: 
langter Kenntnis vom Anſechtungsgrunde noch nicht ausgegeben, jo mag der Ausiteller es 
einfach vernichten oder vom Verkehr zurückhalten. Anders jtebtes, wennnur die Begebung 
unter Anwendung von Täuſchung zuitandegefommen tt. Dann ist der Begebungsvertrag nad 
SS 123, 143 Abi. 2 anfechtbar, und die denn Anfechtungsgegner gegemüber vollgogene Anz 
fechtung wirft nach $ 142 Abſ. 2 auch aegenüber dem jchlebtaläubigen Erwerber. Ihm kann 
daher zwar nicht eine Einwendung der Öruppea) entgegengebalten werden — denn es handelt 
ſich nicht um die Gültigkeit der Ausstellung, fondern nur um die ber Begebung —, wohl aber 
eine foldhe der Gruppe ©), weil er als fchlechtgläubiger Erwerber fein Eigentum erlangt bat, 

Teilweile anders Crome $& 310 Wer. 2a. &, EnnneccerusG. 79%, Schollmeper 
S. 198, die nicht awiihen Mängeln der Austellung und Begebung Sondern. Tagegen 
icheidet beides, infoweit entiprehend dem bier Sefagten, Jacobi S. 204. 

BP) Anfechtbarfeit wegen Drobung. Die meilten lafjen fie auch mit Wirfung 
dritten, jelbit qutaläubigen gegenüber zu. So Enneccerus und Gola aa, 
Breit, Geſchäftsfähigkeit ©. 165 und Dort zitierte. Man muß aber auch bier 
ſcheiden: bloße Antechtbarfeit der Ausitellung wirft wie zu a). Aniechtbarfeit des Bes 
gebungsvertrages findet bier nah $ 123 Abi. 1 auch dann ftatt, wenn der Gegen: 
fontrabent an der Drohung unbeteiligt und gutgläubig war. Aber dritten Gut— 
gläubigen gegenüber gilt wieder das oben Geſagte: der Fall gebört nicht unter a), da 
nicht die Gültigkeit der Ausftellung in Frage fteht, fondern unter e); der Gigentums: 
erwerb des dritten it aber nach S 142 Abi. 2, 8 952 Abi. 2 nur bei Kennen und 
Kennenmüſſen ausgeſchloſſen. Rehnmd ebenſo Jacobi ©. 7, 

y) Entſprechendes muß auch bei Anfechtbarfeit wegen Irrtums gelten, }. aber auch 
Crome and, Schollmeyer aad. (wieder ohne Scheidung zwiſchen Mängelu der 
Ausstellung und Begebung). 


Zweiundzwanzigiter Titel. Schuldverihreibung auf den Inhaber. 893 


b) Einwendungen, die ſich aus der Urkunde ergeben. Dabin gebört namentlich 
die Berufung auf einen unmittelbar unmoraliihen oder jonft rechtswidrigen oder doc 
feinem Rechtszwang unterftehenden Inhalt der Urfunde. Ferner Einwendungen aus 
der in der Urkunde jelbit nicht bloß „enungziativ” genannten eausa, ſ. Vorbem. 7; nicht 
minder die Berufung auf eine auf dem Papier vermerfte Abjchlagszablung, j. S 797 
und Ben. dazu. 

* en der Grundſchuldbriefe vgl. 5 1140 in Verbindung mit $ 1192. 

ie dem Ausiteller unmittelbar gegen den Inhaber zuitchenden Einwendungen, 
Dabin aebören 

a) einmal diejenigen, die überhaupt einen Rechtserwerb diejes Inhabers in Abrede 
ftellen, 3. B. er habe die Urkunde geitoblen, fie von einem Geſchäftsunfähigen erworben, 
ſei es von dem nach der Ausstellung (denn anderniall3 wäre das Papier felbft 
Eh 8704 3 Bem. a) geihäftsunfäbig gewordenen Ausfteller, ſei eö von einem dritten, 

zu 8 79 Nr. 2. 

B) Werner diejenigen, mittelft deren der Ausfteller ſonſt die Verfügungsberechtinung 
des Inhabers troß einer Gigentümerqualität beitreitet, |. Bem. 3 zu $ 793, 3. B. 
der Inhaber fei im Konfurie und das Papier gehöre zur Maſſe. 

Y) Die Einwendungen (Einreden), die das an fich vorhandene Necht des Inhabers 
in jeiner Geltendmahung ausichliegen, 3. B. die Cinrede der Stundung, Verjährung 
und Zahlungsiperre; aber auch die Einwendung aus $ 816, wonach der Anhaber als 
unentgeltliber Erwerber des Papiere® dem Ausſteller die dadurch erlangte Be: 
reiherung herauszugeben kondiktiziſch verpflichtet iſt. Ob auch eine Ginrede der nod 
nicht durchgeführten A nfehtbarfeit (verichieden von der Berufung auf durchgeführte 
Anfechtung) in Betracht fomme, ift bier wie fonft zweifelhaft. Datür im Sinne einer 
dilatoriihen Einrede Jacobi ©. 625. Aber dürfen wir aus $ 770, der nur einen 
entiprebenden Fall anerfennt, ein Prinzip bilden? 

Ob daneben auch eine exceptio doli generalis zugelafjen jet, ift bier ebenſo, wie 
ſonſt im BGB., mindeitens zweifelbaft (j. Bem. 4 zu $ 242), Dafür Aufl. 1 fowie, 
und zwar ſchon auf Grund eines bloß „objektiv betrachtet, an und für ſich argliftigen 
Verhaltens“, Meisner Nr. 2 und die bei Pland Nr. 2e zitierten, dagegen Pland 
(Andre) jelbft, der mit 88 226, 826 auskommen zu können meint. ©. aud die biö- 
herige Nechtiprehung und Literatur der WO. Art. 82. 

Nach dem Geſagten hat Schollmenyer S. 200 Recht, wenn er das Prinzip aufs: 
jtellt: Unzuläſſigkeit aller Ginreden aus der Perſon der Vormänner. al. über den 
rechtöpolitiichen Grund der Regelung auch Jacobi ©. 222— 3, der $ 796 zutreffend 
u dem Grundiaß des qutgläubigen Erwerbers vom Nichteigentümer in Verbindung 

ringt. 
8 197. 

Der Ausfteller ift nur gegen Aushändigung der Schuldverjchreibung 
zur Leiftung verpflichtet. Mit der Aushändigung erwirbt er das 
Eigentum an der Urkunde, auch wenn der Inhaber zur Verfügung 
über jie nicht berechtigt ift. 

— I 655, E. II 726, RV. 781. — Mot. ©. 698, Prot. II ©. 540. 

. Daß die Berpflihtung des Ausitellers, wie bier ausgeiproden, nur auf Leiſtung 
— Vorzeigung und Rückgabe des Papiers geht, folgt im Grunde ihon aus ber 
Verbriefung des Verſprechens in_der Urkunde (j. Mot. S. 698, „Präjentationspapiere”, 
ſ. Brunner bei Endemann aad.) und ift auch im (alten) HER. Art. 303 ſowie in 
der Wecielordnung Art. 39 anerfannt. Bis zur Aushändigung kann der Ausiteller 
feine Yeiftung nach $ 273 zurüdbehalten, j. indes die Ausnahmen in 88 799, 804, 
Der daneben dem Ausfteller zuftebende Anipruh auf Quittung ($ 368) wird "damit 
nicht berührt. 

Wenn die Mot. ©. 698 und danach die meiſten Kommentare von einer „Holſchuld“ 
des Ausjtellerö reden, jo ſcheint das nah $ 797 nicht ganz zweifellos. Denn 
man fönnte den Sat fo auffallen: wenn der Inhaber die Urkunde dem Ausſteller 
überliefert, event. geſchickt bat, iit diefer ihm zur Yeiftung verpflichtet nach den allges 
meinen Regeln ber 88 269—70, muß ihm alio nah $ 270 das geichuldete Geld auf 
feine Gefahr und Koſten übermitteln. Indes möchte dagegen die Erwägung anzuführen 
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fein, daß die Yeritung nur gerade „negen Aushändigung”, alfo doch auch wohl an 
deren Orte, d. b. beim Ausfteller vollzogen zu werden braucht, nicht nur nicht vorber, 
jondern auch nicht anderswo. 

2. Daß der Ausfteller durch Yeiftung an ben Nichtberechtigten frei werde, be— 
ſtimmte ſchon 8 793: bier wird ihm darüber hinaus auch das Elgentum an ber Urkunde 
zugeſprochen. Gr kann folgereht nunmehr darüber verfügen, das “Papier weitergeben, 
aber auch vernichten, einen Zahlungsvermerk darauf jeßen ufw., ſ. Mot. ©. 698. 

Wußte er von der Nichtberechtigung des Anbabers, fo foll das nad den meiften 
Autoren (f. 3. B. Goldmann-Lilienthal ©. 852, Bland Nr. 2) feinem Rechts— 
erwerb nichts ſchaden. Ebenfo Strohal, Sahbefig ©. 125, der aber dem Berechtigten 
mit einem Beſitzanſpruch auf Herausgabe helfen will, da der Ausfteller dann ben 
Belibfebler des Bormannes gegen fih gelten laffen müſſe. M. E. kann in ſolchem 
Fall auf Grund der analog anzumendenden 88 932, 935 überhaupt von einem 
Eigentumserwerb nicht die Rede jein. S. die Bem. 4 zu $ 793; die Beantwortung 
unferer Frage wird durch die der dort behandelten offenbar präfubtalert. Weſentlich 
wie bier Crome $ 311 Anm. 40, Staudinger Nr. 2b 

3. At nur eine Teilzahlung geleitet, jo wird man bon Schuldner unbedenflih 
nad Analogie der WO. Art. 39 das Recht geben, das durd einen entiprechenden Ver— 
merf auf der Urkunde feititellen zu laflen, damit nicht ein weiterer Erwerber nad 
S 796 wiederum den vollen Betrag beanſpruchen kann. 


Ss 198. 


Hit eine Schuldverichreibung auf den Inhaber infolge einer Be» 
Ihädigung oder einer Verunjtaltung zum Umlaufe nicht mehr geeignet, 
jo fann der Inhaber, jofern ihr wejentliher Inhalt und ihre Unter- 
fcheidungsmerfmale nody mit Sicherheit erfennbar jmd, von dem 
Aussteller die Erteilung einer neuen Schuldverjchreibung auf den 
Inhaber gegen Aushändigung der bejchädigten oder verunitalteten 
verlangen. Die Koften hat er zu tragen und vorzuſchießen. 

E. J 699, E. UI 727, BR. 782. — Mot. ©. 713, Prot. I S. 554—5. 

1, Ullgemeines: Der Sat entipricht vielfachen bisherigen Beftimmungen der Gelege 
und Statuten. Es handelt ſich dabei bloß um Fälle einer, wenn auch erbeblichen, jo 
dod die Erfennbarfeit der Individualität und des mweientliben Inbaltes nicht auf: 


bebenden Beihädigung; andernialld fommt nicht $ 798, fondern die 88 799, 804 zur 
Anwendung. 


Die Kojten der Neuberitellung bat der Inhaber zu tragen und vorzuicießen, auch 
die alte Urkunde berauszugeben. So lange er die Vorſchußleiſtung unterläßt oder Die 
Herausgabe der Urfunde Zug um Zug gegen Empfangnahme der neuen verweigert, 
iteht en Aussteller das Jurüdbebaltungsreht aus 3273 — nicht, wie Lande will, 
aus 8320 — zu. 


2, &. die Übergangsbeftimmung in E®. Art. 174 Abi. 1. 


Ss 199. 

Eine abhanden gelommene oder vernidhtete Schuldverjhreibung 
auf den Anhaber kann, wenn nicht in der Urkunde das Gegenteil 
bejtimmt it, im Wege des Aufgebotsverfahrend für fraftlos erklärt 
werden. Ausgenommen find Zins-, Renten- und Gewinnanteiljcheine 
jowie die auf Sicht zahlbaren unverzinslichen Schuldverjchreibungen. 

Der Ausfteller ift verpflichtet, dem bisherigen Inhaber auf Ver— 
langen die zur Erwirkung des Aufgebot3 oder der Zahlungsiperre 


Aweiundzwanzigiter Titel. Schuldverichreibung auf den Inhaber. 895 


erforderliche Auskunft zu erteilen und bie erforderliden Zeugnifje 
auszujtellen. Die Koften der Zeugnifje hat der bisherige Inhaber 
zu tragen und vorzufchießen. 

E 6159, E. II. 7281, RB. 783. — Mot. ©. 705-6, Prot. I S. 541-7, D. 


Literatur: Adelmanı, Kraftloserflärung von Urkunden im Aufgebotäverfahren, 
1904; Jacobi ©. 110ff.; ehr ausführlib auh Kober: Staudinger zu 8 799, 


i! Die Amortifierbarfeit der Inhaberpapiere jolgt zwar nicht unmittelbar aus 
ihrem Weſen, bat aber gute Gründe für fih und ift auch ſchon bisher in den meisten 
deutichen, auch vielen außerdeutihen, Staaten geregelt. So aud jet im BGB. 88 799 
bis 800, — Wegen der rechtlichen Begründung, ſ. Jacobi S. 111ff, der die Ber: 
träglichfeit des Inſtituts mit dem Weſen der Wertpapiere gut entwidelt. 

Danach ijt die Amortiſation, ader, wie das Gejeg fie nennt, Kraftloserflärung am 
Platze arundiäglib bei allen nhaberihuldverichreibungen, nicht nur den auf Geld 
gerichteten, Ties indes mit Ausnahmen: 

a) frait befonberer Ausſchließung in der Urfunde, Abi. 1 Sat 1. 

b) fraft befonderer aeieslicher Beftimmung find von der Straftloserflärung 
ausgeichloifen die in Abi. I Eng 2 genannten Arten. Auch in anderen Geießen 
fommen ſolche Ausnahmen vor: }. Neichäbanfgeieg vom 14. III. 1855 wegen ber 
Reichsbanknoten. 

2. Vorausſetzung des Verfahrens iſt, daß die aufzubietende Urkunde abhanden 
gekommen oder vernichtet ſeiz ald Vernichtung iſt, wie ſchon aus dem Gegenſatz 
des 8 798 ohne weiteres erhellt, jede Beſchädigung anzuſehen, infolge deren der weſent— 
lihe Inhalt und die Identität nicht mehr ſicher erfennbar find — die jo beichädigte 
Urkunde fteht praftiih einer nicht mehr vorhandenen gleich, indem ihre weitere Ver: 
wertung ausgeichloifen ilt. 

3. Verfahren, Mitwirfung des Ausitellers: Die Kraftloserflärung erfolgt im 
Wege deö Aufgebotöverjahrens; über dejlen formale Vorausſetzungen und die Formen 
beitimmt ZPO. 83 1003—1024, wegen des dem Antragiteller en Nachweiſes 
ſ. 8 1007 daſ. Der Ausſteller muß ibm dabei in der in $ 799 Abſ.2 BGB. näher 
dargeitellten Weile zur Hand geben, um ihm die Erfüllung der Borbedingimgen zu 
erleichtern. Dan wird dem Inhaber auf Vornahme dieſer Hilfsleittungen einen Elagbaren 
Anipruch zubilligen, auch haftet ihm der Ausſteller bei Nichterfüllung auf Schabenserfaß. 

Die Geltendmachung diefes Anipruces ift nicht vom Nachweis des Werluftes der 
Urfunde abhängig zu machen; weder Wortlaut noch Sinn des Abi. 2 würden eine jo 
rigoroſe Auffaſſung rechtfertigen. Nur offenbar ſchikanöſen Anforderungen des früheren In— 
habers wird ſich der Auöfteller nach SS 226, 242 widerſetzen fönnen. Ebenſo hat er 
einen Auſpruch auf Eritattung und jelbit Rorihuß_ der durch yeah Akte erforderten 
Koiten, deshalb auch ein Jurüdbehaltungsrebt im Sinne von 5 273 

Über die Wirkungen der Kraftloserflärung beftimmt $ 800. 

5. S. auch die Übergangsbeitimmung in EG, Art. 174 Abf. 1. 

Wo feine Krafitloserflärung ftattfindet, was befonders bei Neftapapieren, aber 
u bisweilen bei Inbaberpapieren (ij. oben Wr. 1) vorfommt, fann das Recht über: 
baupt nicht geltend gemadt werden. So Gierfe ©. 141, anders freilich wegen ber 
Rektaanweilungen Neumann zu $ 785 Nr. 2, der mit 8 371 Sat 2 auöhelfen will. 
Für Gierke fpriht die Grwägung, daß der Ausjteller Yeiltung nur gegen Bor: 
zeigung und Aushändigung des Papiers veriprohen hat. Müßte er möglicherweije 
ohnedies leiften, fo bliebe er überall da, wo das Papier nicht für fraftlos erflärt ift, 
ber Gefahr ausgeſetzt, daß ein neuer Verechtigter ihm dad Papier präjentiert. Diefe 
Gefahr liegt bei Anhaberpapieren aufder Hand, ift aber auch bet Neftapapteren nicht 
völlig ausgeſchloſſen. 


S 800. 
Sit eine Schuldverjchreibung auf den Inhaber für fraftlos erklärt, 
jo fann derjenige, welcher das Ausſchlußurteil ertwirkt Hat, von dem Aus— 
iteller, unbejchadet der Befugnis, den Anſpruch aus der Urkunde 
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geltend zu machen, die Erteilung einer neuen Sculdverjchreibung 
auf den Inhaber an Stelle der für fraftlos erklärten verlangen. Die 
Koiten hat er zu tragen und vorzuſchießen. 

r 1 695, €. II 728°, RB. 754. — Mot. S. 708—9, Prot. II ©. 548, 

. Daß der Berechtigte nah Beendigung des Aufgebotsverfabrens den Anipruc 
— der Urkunde geltend machen kann, als wenn er dieſelbe noch hätte, folgt aus dem 
Zweck der Kraftloserflärung und iſt in der ZPO. $ 1018 beſonders ausgeſprochen, 
auch in unjerem $ 800 angedeutet. 

Daneben gibt ihm bieler Paragraph noch einen Anſpruch auf Erteilung einer 
neuen Schuldverichreibung an Stelle der alten. Das ift wichtig befonders für den 
Tall, wenn die Leiſtung noch nicht fällig it. Indes kann der Anſpruch aud troß ein- 
getretener Fälligkeit geltend gemacht werden, wie der Wortlaut Mar ergibt, nur nicht 
fumulativ neben dem Leiſtungsanſpruch, weil ja zur ne der Ausſteller nad 
8797 nur genen Ausbändigung des Papiers verpflichtet ift 

2. Unter der zu lieiernden „neuen Schuldverihreibung“ ift eine folche au ver: 
fteben, die rechilih und wirtichaitlih in allen Punkten die Stelle der alten ausfüllt; 
daß fie gerade zu diefem Zwecke erit bergeftellt werde, wird nicht erfordert, ed genügt 
3. 8. die Hingabe eines ſchon früber bergeitellten, noch nicht ausgegebenen Stüdes 
derielben Maſſenemiſſion, Mot. ©. 709, 

3. Wegen der Koiten trifft den Gläubiger eine Leiſtungs- und Vorſchußpflicht, vgl. 
beöwegen Bem. zu $ 798. 

4. ©, wiederum die llbergangsbeitimmungen in EG. Art. 174 Abi. 1. 


8 801. 

Der Anſpruch aus einer Schuldverjchreibung auf den Inhaber er- 
Licht mit dem Ablaufe von dreißig Jahren nad) dem Eintritte der 
für die Leiftung beftimmten Zeit, wenn nicht die Urkunde vor dem 
Ablaufe der dreifig Jahre dem Ausfteller zur Einlöfung vorgelegt 
wird, Erfolgt die Vorlegung, jo verjährt der Anſpruch in zwei 
Jahren von dem Ende der Borlegungsfriit an. Der VBorlegung jteht 
die gerichtliche Geltendmachung des Anſpruchs aus der Urkunde gleich. 

Bei Zind-, Nenten- und Geminnanteilicheinen beträgt die Bor- 
legungsftift vier Jahre. Die Frijt beginnt mit dem Schluſſe des 
Sahres, in weldhem die für die Leitung beftimmte Zeit eintritt. 

Die Dauer und der Beginn der Vorlegungsfrift können von dem 
Ausfteller in der Urkunde anders bejtimmt werden. 

6.1691, E. II 729, RB. 7855. — Mot. S.703—5, Prot. II S.545—6, D. €. 146, 


1, Schon das Siöherige Recht hatte über bie Verjährung u nn aus ben 
Inhaberpapieren mebrfade, im einzelnen ſehr verichiedenartige, Beitinnmungen. Auch 
das BGB. hat fih zu einer Sonderregelung veranlaht geieben, weil die Anwendung 
der allgemeinen Grundſätze über die Verjährung bier nah den Mot. ©. 703—4 fait 
umübertteiglihe Schwierigfeiten geboten haben würde. So würde fih mangelö einer 
folhen der Yauf der Verjährung gegen einen neuen Erwerber faum rechtfertigen, weil 
er als folcher nicht Nechtönachiolger des Vormannes in der Forderung tit. 

Diefen Schwierigfeiten begegnet das BGB. durch Feſtſetzung einer mit Aus: 
ſchließungswirkung verbundenen Vorlegungsfriit von 30 oder, bei den in Abi. 2 ge 
nannten Urfunden, von 4 Jahren nah dem Gintritt der Leiſtungszeit. Sie bedeutet 
übrigens feine Refriftung in dem Sinne, daß das Recht von vornberein nur als 
temporäres ins Leben getreten wäre (j. Jacobi ©. 267); vielmehr ift nur bie Nichts 
einhaltung der ſpäter geitellten Frift ein Erlöfhungsgrund für das zunächſt unbeichränft 
entftandene Redht. 
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Durch Borlegung der Urkunde bört der Yauf diefer Friit auf, ebenjo durch gericht= 
lihe Seltendmahung des Anſpruches. Iſt die Frift verftrihen, fo iſt der Anſpruch 
aus der Urfunde ipso iure erlojhen; nit nur fteht ihm eine Verjährungs- oder 
ähnliche Finrede entgegen. Das daraufhin noch Geleiftete kann nach den gewöhnlichen 
Regeln fondiziert werden. it andererjeits das Papier vorgelegt, jo wirft das auch 
zugunsten etwaiger Dritterwerber. 

2. Über die Berechnung der Frift gelten die gewöhnlichen Negeln der SS 186ff. 
Beionderes ift nur in Abi. 2 über den Beginn der dort vorgefehenen einjährigen Frift 
bejtimmt. Außerdem find die Säbe des $ 802 über die Hemmung des Frifilaufes 
im Falle der Zahlungsiperre zu beadten. 

3. Die den Yauf der Frift unterbrechende gerichtliche Geltendmachung kann durd 
Klagneerbebung, aber zweifellos auch durch die andern ihr nah $ 209 in der Richtung 
auf Unterbredhung der Klagenverjährung gleichgeftellten Akte einer anderweiten gericht: 
lihen Geltendmachung erfolgen, j. Ben. dazu. Gie ift namentlich wichtig, wenn 
wegen Ungemwißbeit des Schuldners, unbefannter Abweſenheit, Geihäftsunfähigkeit 
desielben ufmw. die Vorlegung unmöglich gemacht oder wefentlich erjchwert ift. 

4. Iſt dad Recht innerhalb der Vorlegungsirift in dem bisher feitgeitellten Sinne 
neltend gemadt, fo läuft nunmehr eine zweijährige VBerjährungsfrift, auf die die 
Süße der SS 194 ff. Anwendung finden, namentlich auch wegen ber Wirfung. Diele 
Frift beginnt aber nah dem flaren Wortlaut nicht mit der erfolgten Borlegung, 
fondern immer erjt mit dem Ende der Borlegungsiriit, a. A. Pland Wr. 3, wie bier 
Staudinger ll, 1b, Fiſcher-Henle No. 5, zweiielhaft Jacobi, ſ. einerfeits ©. 268, 
andererjeits S. 269 (Worte: „. . . zur Einlöjung und damit den Lauf. . ."). Dod 
fommt Planck wejentlich zum gleichen praftiihen Ergebnis wie bier, indem er ben 
bei der Vorlegung noch nicht abgelaufenen Reſt der Vorlegungs- zu der fonft zwei: 
jährigen Verjährungsfriſt zuichlägt. 

5. Die Vorichriften des $ 801 enthalten im allgemeinen zwingendes Net; nur 
Dauer und Beginn der Borlegungsfriit können nah Abi, 3 durd ben Ausſteller 
anderweit beitimmt, aber nicht dad ganze Inſtitut geradezu bejeitigt werden. 

Ferner dürfte die Verjäbrungäfrift (Nr. 4) auch bier wohl verfürzt werben 
fönnen gemäß der allgemeinen Geitaltung in $ 225. 

Zweifelhaft ift aber, ob die Vorlegungäfrift auch bei ſolchen Papieren Plaß greife, 
die gar feinen Zahlungstermin aufftellen. Denn bier fann der Dritterwerber den 
Beginn und damit den Zeitpunft des drohenden Ablaufes der Borlegungsfriit aus 
dem Papier gar nicht erfeben. Eofad $ 257, IV, 1 läßt fie daher in folhen Fällen 
bereitS vom Ausftellungstage ab laufen, während andere alddann überhaupt feine 
Vorlegungss, jondern nur die allgemeine Verjährungsfriit für anwendbar erachten, jo 
Enneccerus S,805, Filher:Henle Nr.3, Kober:Staudinger Nr. III, dagegen 
und wie Coſack mit guten Gründen Wendt, ArbZivPrar. 92 216. Ach trete dem 
gleichfalls bei. Denn jedenfalls wäre es jinnwidrig, fofort die vielleicht fürzere Vers 
jährungsfriſt beginnen zu laſſen. Dan fchadet dadurdh gerade denen, die man 
ſchützen mill. 

Ergibt fih aus der Urfunde aud der Tag der Ausjtellung nicht, jo kann weder 
eine Vorlegungs- noch eine Verjährungsfrift laufen, da alsdann nicht nachweisbar ift, 
welches ihr Anfangspugft jein ſolle, mindeitens der redlihe Nehmer das in der Regel 
nicht wiſſen und ** nicht Rückſicht nehmen kann. 

6. Beweis: Der Ausſteller muß den Ablauf der Friſten des Paragraphen, ber 
Gläubiger dagegen die Vornahme der fein Recht erbaltenden Maßnahmen innerhalb 
derielben beweijen. 


s 802. 

Der Beginn und der Lauf der Borlegungsfriit jowie der Ber» 
jährung werden durch die Zahlungsfperre zugunften des Antrag- 
iteller3 gehemmt. Die Hemmung beginnt mit der Gtellung des 
Antrags auf Zahlungsfperre; fie endigt mit der Erledigung des Auf- 


gebot3verfahrens und, falls die BZahlungsiperre vor ber Einleitung 
Dertmann, Recht ber Schulbverhältniffe. 2, Aufl. 57 


898 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverhältnifie- 


des Verfahrens verfügt worden ift, auch dann, wenn jeit der Be- 
jeitigung des der Einleitung entgegenitehenden Hindernijjes ſechs 
Monate veritrihen find und nicht vorher die Einleitung beantragt 
worden if. Auf dieje Friit finden die Vorſchriften der $$ 203, 206, 
207 entjprechende Anwendung. 

E. 1 694, E. U 730, RB. 786. — Mot. S. 707-8, Brot. II S. 548. 

1. Durch die in Verfolg des Aufgebotöverjabrens (j. Ben. zu $ 799), möglicher: 
weile auch jhon vor deſſen Beginn (). darüber ZPO. 55 101920), auf Antrag vom 
Gericht zu verfügende Zahlungsiperre wird dem Berechtigten die Ausübung jeines 
Rechtes im Sinne des $ 801 unmöglich gemacht oder doch mindeſtens jebr erſchwert. 
Daher foll nah $ 802 der Beginn wie der Yauf der Vorlegungs: und ber Ver: 
jährungsirift jenes Paragrapben dadurd gehemmt werden. 

Über den Beginn und das Ende der Hemmung enthält der Text nähere, einer 
weiteren Erörterung nicht bedürftige Beitimmungen. 

2. Übergangsbeitimmung in EG. Art. 174. 


Ss 809. 

Werden für eine Schuldverjchreibung auf den Inhaber Zinsicheine 
ausgegeben, fo bleiben die Scheine, jofern fie nicht eine gegenteilige 
Beitimmung enthalten, in Kraft, auch wenn die Hauptforderung 
erliiht oder die Berpflichtung zur Berzinfung aufgehoben oder ger 
ändert wird. 

Werden joldhe Zinsicheine bei der Einlöfung der Hauptichuldver- 
ichreibung nicht zurüdgegeben, jo it der Ausiteller berechtigt, den 
Betrag zurüdzubehalten, den er nad) Ab}. 1 für die Scheine zu zahlen 
verpflichtet iſt. 

16%, E. U 731, RV. 787. — Mot. ©. 701-3, Prot. UI S. 5341-42, 
D. S. 147. 

Yiteratur: Jacobi ©. Wdff. 

1. a) Nah 8 80% haben die einzelnen Zinsiheine eine relative Selbitändigfeit 
gegenüber der Hauptforderung; ſie bleiben troß deren Untergang und troß Beleitigung 
der Sinsverbindlichfeit als jolder in srait. An weldber Weile die Hauptredte 
erlöihen — ob durh Erfüllung, Aufrechnung, confusio, Verjährung ufm — macht 
dabei feinen Unterſchied; der Grundſatz des $ 224, wonach mit Verjährung des Haupts 
anſpruches auch der auf die Nebenleiſtungen verjährt, iſt hier alſo modifiziert. Auch 
die Kraftloserklärung der Haupturkunde ($ 799) wirft im allgemeinen auf die Zins— 
icheine nicht, Jacobi ©. W4. 

b) Zroßdem iſt der Zinsfchein im Sinne des $ 803 nicht Träger eines ganz 
neuen jelbitändigen Necdtes geworden; es bandelt fih immerhin um Zinjen, und 
deren ſonſtiges Sonderreht fommt im übrigen zur Anwendung — fo wegen der 
Unzuläffigfeit des Zinſeszinſes, der Verjährungsfriſten, ſ. Mot. ©. 702. Die Be 
ftimmung des S 702 it offenbar fingulär und feiner analogen Ausdehnung fäbia. 

2. Um ſich gegen die aus der Beſtimmung ibm drohenden Gefahren zu ſchützen, 
fann ber Ausjteller verlangen, daß ibm bei Ginlöjung der Hauptichuldverihreibung 
die auögegebenen, ſelbſt noch nicht fälligen Zinsſcheine zurüdigegeben werben. Geſchieht 
das aus irgend einem Grunde nicht, To kaun er den Betrag nah Abſ. 2 zwar nicht 
endgültig abziehen, aber doch jo lange zurückbehalten, bis ſich enticheidet, dab er ihret— 
wegen micht mehr in Anfpruch genommen werden wird, etwa nah Ablauf der Friſt 
des 5 501. Der Berechtigte kann, da es ſich offenbar um ein Rückbehaltungsrecht im 
Sinne von $ 273 handelt, deilen Ausübung durch Sicherbeitsleiftung abwenden, 
außerdem fich bei Berluit der Scheine der Nechte aus $ 804 bedienen. 
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3. Auf Scheine, die ein Veriprehen unbejtimmter Höhe enthalten, wie Dividenden: 
ſcheine, eritredt sich die Beſtimmung nicht, ebenfowenig auf Talons (Erneuerungss 
Ideine); tie haben im allgemeinen nur die Funktion „unvollfommener Yegitinations- 
papiere”, und verlieren mit dem Hauptrecht ohne weiteres ihre Bedeutung; möglicher: 
weiſe freilich ſollen fie jelbft „unvollfommene Inhaberpapiere“ darjtellen, Mot. S. 703. 
©. dazu auch $ 805 und Bent. dazu. 


g 804. 


Hit ein Zind-, Renten oder Gewinnanteilichein abhanden gekommen 
oder vernichtet und hat der bisherige Inhaber den Verlujt dem Aus- 
iteller vor dem Ablaufe der Borlegungsfrift angezeigt, jo kann der 
bisherige Inhaber nach dem Ablaufe der Frijt die Leiftung von dem 
Ausiteller verlangen. Der Anſpruch ijt ausgejchloffen, wenn der ab- 
handen gefommene Schein dem Ausjteller zur Einlöjung vorgelegt 
oder der Anſpruch aus dem Scheine gerichtlich geltend gemacht worden 
it, e3 fei denn, daß die Borlegung oder die geridtlihe Geltend- 
madung nad) dem Ablaufe der Frift erfolgt it. Der Anjpruch verjährt 
in vier Jahren. 

In dem Zins-, Nenten- oder Gewinnanteilicheine kann der im 


Abi. 1 bejtimmte Anſpruch ausgeſchloſſen werden. 
r I 697, €. U 732, RB. 788, — Mot. S. 709—1?, Prot. II S. 548—50. 

I. Allgemeines: Bei bloßen Zinsiheinen erfennt das BGB. eine Kraftlos: 
erflärung nicht an; fie ftellen eben feine völlig ſelbſtändige „Schuldverichreibung” 
im Sinne von $ 799 vor. Zum Erſatze dafür hat das BGB. — über die Verfuce 
des bisherinen Rechts in dieſer Richtung |. Mot. S. 709--10 — einen neuen ſelb— 
ſtändigen Weg gneichaffen durch das Anzeigerecht des 5 804. Durd Anzeige des 
Verluftes vor Ablauf der Vorlegungsfriit des $ 801 Abi. 2 (die bier vier Jahre 
beträgt) erhält bezw. erwirbt fich der bisherige Anbaber das Necht auf die Leiſtung 
nad ihrem Ablauf. Anders nur, wenn einer der Fälle des Satzes 2 eingetreten ift, 
und zwar vor Ablauf der PBorlegungsfrift. Yiegt einer biejer Ausnahmefälle vor, 
3. B. der Schein it zur Ginlöfung vorgelegt, fo bat der Auöfteller an den Produzenten 
zu zahlen, und es bleibt dem früberen Inhaber lediglich überlaflen, gegen den 
Empfänger oder den jonjt dazu paſſiv legitimierten dritten wegen der etwaigen un: 
erlaubten Handlung, ungerechtfertigter Bereicherung (f. namentlih $ 816) oder aus 
einem ſonſt vielleicht vorhandenen Rechtsgrunde vorzugehen. 


2, Der nach Bem. 1 dem biäherigen Inhaber in der Regel noch zuitehende 
Anſpruch⸗ verjährt in vier Jahren, offenbar beginnend vom Ablaufe der Vorlegungs— 
friit — meil er ja vorher gar nicht geltend gemacht werden fonnte. Die Friſt wird 
berechnet nach 88 186 ff. 

3. Die Borausiegungen des Necdtes aus $ 804 — Berluft oder Vernichtung ber 
Scheine — foll nach dem Entw. I, j. die Ausführungen der Mot. ©. 711, der aus 
geblidye Verlierer zu beweiſen haben. Das ift in zweiter Leſung (ſ. Prot. S. 549) 
infofern geändert, als vor Ablauf der Vorlegungsfriſt eine bloße Anzeige gemügt, 
ohne daß bei diefer bezw. vor dem Friftablauf der Verluft erwiefen werden müßte. 
Dagegen beim Anfpruch auf die Leitung felbft muß nach dem zweifelloſen Wortlaut 
des Abi. 1 Satz 1 („Iſt ... abhanden gefommen . . . und bat . . . vor dem Ablaufe 

. . angezeigt”) nicht nur die Nechtzeitigfeit der Anzeige, iondern auch der Verluft 
des Scheines nachgewieien werden. So mit Recht Pland Nr. 3 gegen meine Aufl. 1, 
ebenfo Jacobi ©. 289, dagegen wie meine frühere Anſicht Kober:Staudinger 
Wr. II, 1e, Hat der stläger diefen Beweis erbradt, fo ift es Sache des Ausitellers, 
das Vorhandenfein eines der beionderen Ausichlußgründe des Sakes 2 (oben Bem. 1) 
zu erweilen, wogegen wieder der Stläger replicando fih auf die Abi. 1 Sat 2 a. €. 
angeführten Momente (Borlegung ufw, erit nach riftablauf) berufen fann. 

57* 


900 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverhältnijie. 


g 805. 


Neue Zind- oder Rentenfcheine für eine Schuldverjchreibung auf 
den Inhaber dürfen an den Inhaber der zum Empfange der Scheine 
ermächtigenden Urkunde (Erneuerungsjchein) nicht ausgegeben werden, 
wenn der Inhaber der Schuldjchreibung der Ausgabe widerjprochen 
hat. Die Scheine find in diefem Falle dem Inhaber der Schuldver- 
jchreibung auszuhändigen, wenn er die Echuldverjchreibung vorlegt. 

E. 1698, €. U 733, RB. 789. — Mot. ©. 712, Prot. II S. 551. 

titeratur: Denefe, Iherings Jahrb. 42 352 FF. 


I, a) Die Erneuernngsiheine haben im Zweifel nicht die Qualität eines ſelb— 
ftändigen Anbaberpapiers, fondern nur eines Yegitimationszeichens ; fie folgen daber 
den rechtliben Schickſalen des Hauptpapierd. Dieſe Auffaifung entipricht nicht nur 
dem bisherigen Necht, ſ. beionder8 Bundesgeſetz vom 9. XI, 1867 und Preußiſches 
Gefeß vom 18. II. 1869, fondern auch, nah der berrichenden und richtigen Lehre, 
dem BGB. (f. oben Bem. 3 zu $ 803, Dernburg $ 149, IV, Enneccerus $ 344 
a.&., Crome $ 311 Anm. 54, Jacobi ©. 29%, Staudinger zu $ 803 Nr. 1IVb 
und zu $ 805 Wr. 1). Nur aus dieſem Srundfaß erflärt jich die Beltimmung des 
$ 805; der Inhaber des Grmeuerungsicheines ift nicht als folder berechtigt 
a die — Zinsſcheine, muß vielmehr demjenigen der Haupturkunde im Kolliſions— 
all weichen 


Anders freilich Brunner in Endemanns Handbuh 2 140, 205, Gojad $ 267 
Anm. 9, Ik 4 Anm. 3, Deneke and. ©. 3W—401. Aber Deneke aibt jelbit zu, 
daß die tbertragung des Talond nicht die Bedeutung einer Übertragung des darin 
verbrieiten Rechtes babe, und mit diejer Weititellung Icheint mir trog feines Wider: 
ſpruchs der Charakter ald wahres Anbaberpapier widerlegt. 


Ferner lehrt Denefe jelbit, daß der Talon der Regel des $ 952 umterliege, das 
Eigentum daran materiell” von dem am Papier nicht getrennt werden können 
(S. 368-9). Dann aber kann er dod nicht Träger einer bejonderen Forderung 
fein, feine jelbjtändige Übertragung kann (jo aud) Denefe ©. 392) nur die Bedeutung 
eines mandatum in rem suam darftellen. So fann ihm. Denete die behauptete 
Natur als Inbaberpapier nur dadurd retten, daß er die Übertragungsfunftion für 
befien Begriff nicht weſentlich fein läßt (S. 400). Aber damit entzieht er jenem gerade 
das dafür nah allgemeiner Anihauung (ſ. auch befonders $ 935 Abi. 2) am meiiten 
&harafteriftiiche, für feine Abgrenzung von den bloßen Yegitimationszeihen uns 
entbehrliche Element. Höchſtens prozeijual fann man eine Annäherung des Talons 
an das nhaberpapier zugeben, indem jein Beſitz den Schuldner zum Gegen: 
beweis nötigt. 

b) Denefe fommt infolge feiner Lehre zu dem Ergebnid (S. 389—%W), daß die 
Bapier: und Taloninbaber Solidargläubiger feten. Aber auch das ift zu befämpfen. 
Berechtigt find nie beide zulammen, fondern entweder nimmt man an, daß in Wabrbeit 
nur der Hauptpapierinhaber bas Recht auf die neuen Zinsſcheine babe, oder man 
ichreibt dieſes Hecht allein dem Taloninbaber zu und gibt jenem nur die Befugnis, jein 
Recht durch Erhebung des Widerſpruchs (ſ. unten e) zu befeitigen oder lahmzulegen. 
Nach dem zu a) Geſagten iſt die erfte Auffaffung vorzuziehen. 


e) Der im Terte erwähnte „Widerſpruch“ des Inhabers bat natürlich dem Aus⸗ 
ſteller gegenüber zu erfolgen; er iſt eine einſeitige, empfangsbedürftige Erklärung im 
Sinne von 88 130ff., aber fein Rechtsgeſchäft im ſtrengen Sinne (ſ. Gißbader, 
Rechiswirtfames erhalten S. 19: „unmaßgeblide Willensäußerung”). Denn 
nad der richtigen Auffaffung wird dadurd iſ. Nr. le) kein nichtvorbandenes 
Recht geihaffen, fein vorhandenes vernichtet. Der Widerſpruch gebt nur gegen bie 
tatiählihe Vornahme eines Aftes, der ſchon an fich unrehtmäßig und nur auf Grund 
des guten Glaubens gemäß $ 808 wirffam jein würbe. 

Daß er erfolgt jet, muß natürlich der Widerfprechende beiweifen. Eine des Widerſpruchs 
ungeachtet erfolgte Aushändigung der neuen Zinsſcheine an den Inhaber ded Talons 
fann natürlid die Gerechtiame besjenigen der Haupturfunde nicht beeinträchtigen. 
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2, Gleichfalls zu $ 803 wurbe bemerkt, daß ausnahmweiſe der Erneuerungsichein 
mit den Eigenschaften eines wahren Inhaberpapiers befleidvet werden fann (fo auch 
Grome und Enneccerus aad.); alddann fommen die Sätze des $ 805 nicht zur 
Anwendung, fondern dem Beredtigten bleiben nur die Nindifation des Scheined und 
ber Zinsjcheine gegenüber dem unberedtigten Inhaber ſowie die etwaigen Erſatz— 
aniprüche. 

3. Daß der Inhaber der Haupturfunde einem andern zur Überlaffung des Er: 
neuerungsjcheines und der Zinsicheine perjönlih verpflichtet jein fann, fit 
jelbitveritändlih; auf fein Widerfprudäsreht im Sinne des $ 805 übt das aber nad 
außen bin feinen Einfluß. 


S$ 806. 


Die Umfchreibung einer auf den Snhaber lautenden Schuldver- 
Ichreibung auf den Namen eines beitimmten Berechtigten fann nur 
durd den Ausiteller erfolgen. Der Ausfteller iſt zur Umſchreibung 
nicht verpflichtet. 

E. 1 700, E. 11 734, RV. 790, — Mot. ©. 713-7, Prot. II €. 565 
D. ©. 147-8. 

l. Aukerkursiegung; Umjcreibung der Inhaberpapiere: Gin großer Teil der 
deutichen Staaten fannte bisher das Inſtitut dev Außerfursfegung der Inhaber: 
papiere mittelſt eines Wermerfes, den entweder der Inhaber jelbit oder auf feinen 
Antrag eine Behörde auf die Urkunde ſetzte Das zu dem Zwede, um die geſetzlichen 
Beſchränkungen der Nindikationsmöglichfeit des Papiers auszuschließen (Mot. ©. 714) 
— in den Fällen, wo es ben Inhabern nicht ſowohl um erleichterte Verfügung, als 
vielmehr um rubigen Piel und Zinsgenuß zu tun war. So u.a. nah bem 
Preußiſchen Geſetz vom 16. VI. 18553. Andere Staaten fannten dafür oder baneben 
bie Umſchreibung deö Papiers auf den Namen des Berechtigten nad deijen Antrag 
durd den Ausfteller, oder auch die jogen. Vinkulierung des Papiers. 


Das BGB. dagegen hat die Außerfursfegung wie die Vinkulierung nicht ans 
erfannt, fondern nur die Umſchreibung des Papiers auf den Namen des Berechtigten 
durch den Ausiteller. Sie jest Willendübereinftimmung zwiſchen beiden Be: 
teiligten voraus; eine Verpflichtung des Auäftellers dazu iſt nah Satz 2 nicht vor: 
banden, anders natürlih Frait beionderen Verſprechens auf ber Urfunde oder gegen: 
über dem Inhaber perjönlic. 

Umgefebrt ift der Ausfteller nicht einfeitig berechtigt — übrigens auch gewöhnlid 
nicht in der tatjächlichen Lage — die Umschreibung vorzunehmen; es jei denn, daß er 
Gigentum am Papier noch befißt oder nah $ 797 wiedererlangt hat. 

2. Durch die Umfchreibung verliert die Schuldverſchreibung ihre bisherige Eigen: 
ihaft und wird Namens(Hefta):papier; jedoch flieht einer neuerliben Nüdverwandelung 
in ein Inhaberpapier im allgemeinen nicht im Wege. — Rräfentationspapier im 
Sinne der Borbemerfung — auch die auf den Namen umgeſchriebene Schuld— 
verihreibung, Kuhlenbeck Nr. 

3. ©. die Vorbebalte für 2 Yanbesreht im EG. Art. 101, die Übergangs: 
beftimmungen in Urt. 174 Abi. 1, 176 daſ. 


Dal. auh ZPO. g 823. 


’ 


Ss 807. 

Werden Starten, Marken oder ähnlihe Urkunden, in denen ein 
Gläubiger nicht bezeichnet ift, von dem Ausfteller unter Umftänden 
ausgegeben, aus welchen ſich ergibt, daß er dem Inhaber zu einer 
Leiſtung verpflichtet fein will, jo finden die Vorſchriften des $ 793 
Abi. 1 und der $$ 794, 796, 797 entijprechende Anwendung. 

E. J 702, €. U 735, RB. 79. — Mot. S. 721—2, Prot. ©. 561—2. 
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1. Die in $ 807 genannten Urfunden find an ſich bloße Legitimationszeichen 
im Sinne von $ 808, die dem Inhaber feineswegd ein jelbitändines Recht geben, 
fondern nur den Ausijteller dur Yeiltung an ihn befreit werden laſſen. Sie unter 
ſcheiden fih auch äußerlih von den Anhaberpapieren dadurd, „daß fie regelmäßig den 
Gegenitand der Yeiftung gar nicht oder nur ſehr unvollfommen, oft nicht einmal den 
Ausiteller angeben, auch fait durchgebends der Bollziebung entbehren“, Mot. ©. 721. 


Cie fünnen indes auch beitimmungsgemäß eine weitergebende Wirfung baben, 
derart, daß fie, wie die eigentlichen Anbaberpapiere, „dem jeweiligen Inhaber ein 
jelbftändiges, nicht abgeleitetes Forderungsrecht verihaffen“. Wann das der Fall ist, 
läßt ſich nur aus den beionderen Umftänden erfennen; nah dem Wortlaut des Para— 
grapben und der Natur der Sache darf die weitergehende Abiicht keineswegs vermutet 
werden, fie muß fih aus den die Ausftellung begleitenden Umständen beſonders er: 
geben. Gierfe ©. 161 verweiit zur Abgrenzung zutreffend auf die Verfehrsfitte, 
ſ. aub Jacobi ©. 370ff.: es fommt vorwiegend darauf an, ob der Ausiteller für 
den Verkehr beitimmte Marken zu jchaffen beabfichtigt oder nicht; erfterenfalls ift ein 
wahres Anbaberpapier anzunehmen. Aber auch 3. B. bei Theaterbillets. M. E. find 
ferner, obwohl auf einen weiteren Umſatz durch den eriten Nehmer meist 
nicht berechnet, Stadtbahnfahrfarten, Bademarfen, Bier: und Speilemarfen in ber 
Regel dabin zu rechnen. So auch Sierfe ©. I6l. Ebenſo auch wohl vielfah (aber 
feinesmwegs, 5. die ausführlichen Angaben bei Staudinger 1, 4a) gewöhnliche Eiſen— 
babnfabr= und ſelbſt Rüdfabrfarten, Goldmann-Lilienthal ©. 844, anders 
meine Aufl. I. Denn das noch nicht verwendete Billet fann übertragen werden; bie 
regelmäßige Umübertragbarfeit des „angebrodenen“ erflärt ſich einſach dadurd, dat 
die Yeiltung des Schuldners nicht geteilt werden, jondern nur einbeitlib gegenüber 
einer beftimmten Perſon erfolgen ſoll. Anders ift zu enticheiden bei Rundreiſe- und 
Abonnementsbillets, Sowie bei Sarderobemarfen und den Ausweißmarfen wegen der 
in Neparatur gegebenen Wertgegenftände, den Gepädiceinen und Aufbewabrungsideinen 
für Handgepäd, bei Eintrittsfarten zu Bällen und ähnlichen Beranftaltungen (ſ. OY®. 
Darmitadt DI3. 03 252, HanſG83. 25 Beil. S. 85). Wegen der Straßenbahn: 
billete j. Seelmann, ArhBürg®. 1860ff., Staudinger aad. und dort zitierte 
(gewöhnlibe Quittung?). Die Verfiberungsmarfen der Invaliditätsverfiherung 
bürften unter $ 507 fallen, Rofin, Arbeiterverfiherung II S. 415. 

2. Nur von den echte Inhaberpapiere daritellenden Marten handelt das Geſetz 
in $ 807. Seine Bedeutung ergibt fich aus dem Tert. Zwar nicht alle, aber die 
wichtigiten und am meiften charafteriftiiben Sätze des Titel3 follen auf dieie 
Urkunden „entipredende” Anwendung finden; wohin dieje führt, bedarf bier feiner 
weiteren Erläuterung. 

MWie erklärt fih die Anwendung des $ 794, der einen Ausgabeaft imerheblich fein 
läht, während $ 807 eine Ausgabe als geicheben unterftellt!? Die Antwort ift mit 
Eck S.592 fo zu geben: erfordert wird nur eine Ausgabe der Serie als folder, der 
Karten und Marken diefer Art, Emiſſion, Gattung. Iſt fie erfolgt, ſo ſchadet es 
nichts, wenn ein Eingelitüd wider Willen des Ausftellers in fremde Hände fomnıt. Das 
it auch um deswillen gerechtiertigt, weil man dem Einzelſtück nicht anfeben fann, wie 
es in den Verkehr gelangt ſei, Yeonbard zu Ef aad. 

3. Die Form der Inhaberpapiere ift auch bei den übrigens deren Nechtönatur aufs 
weiienden Marfen unanmwendbbar. Sie können wirfiam in der jeweils verkehrs— 
üblihen Weile ausgegeben werden; das ergibt die Verweiſung des Gejekestertes auf 
die vom Berfehrsleben geprägten Bezeichnungen, die das Geſetz dadurch mit ihren ver: 
kehrsmäßigen Anwendungställen übernimmt. So auch Goldmannzstilientbal S.846. 

4. ©. auh EG. Art. 102 Abi. 1. 


S 808. 


Wird eine Urkunde, in welcher der Gläubiger benannt ift, mit der 
Beltimmung ausgegeben, daß die in der Urkunde verfprocdhene Leiftung 
an jeden Inhaber bewirkt werden fann, jo wird der Schuldner durch 
die Leiſtung an den Inhaber der Urkunde befreit. Der Inhaber ijt 
nicht berechtigt, die Leiftung zu verlangen. 
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Der Schuldner ift nur gegen Aushändigung der Urkunde zur 
Leiftung verpflichtet. Iſt die Urkunde abhanden gekommen oder 
vernichtet, jo fann fie, wenn nicht ein anderes bejtimmt ift, im Wege 
des Aufgebot3verfahrens für fraftlos erflärt werden. Die im $ 802 


für die Verjährung gegebenen Borjchriften finden Anwendung. 
. 1 703, €. I 736, RB. 792, — Mot. ©. 722—23, Prot. II ©. 562—66. 

Bon den Inhaberpapieren zu ſcheiden ift die im Verkehr jehr wichtige Gruppe 
der en Yegitimationszeichen (hinkenden Inhaberpapiere), bei denen die Urkunde 
zwar mit nichten das Recht verförpert, aber die Bedeutung bat, daß der Schuldner 
durch Leiftung an den Inhaber, auch wenn er nicht wahrer Öläubiger ist, befreit wird. 
Auch von ihnen fann man zwei Arten untericeiden: 


a) Der Gläubiger iſt nicht genannt. Denn wird es fich meift um die in $ 807 
behandelte beiondere Art von nbaberpapieren handeln; nötig ift das aber nicht 
(1. Ben. dazu), es fönnen auch bloße Legitimationszeihen fein, j. die Beiſpiele in 
Bem. 1 a. E. zu $ 807. Bon ihnen redet das BGB. nicht beionders; es ftebt aber 
nichts im Wege, die Sätze des $ 808 entiprebend darauf anzuwenden. Sedenfalls 
baben fie mit der Klaffe b) das Zweckmoment — Berreiungsmöglichkeit durd Leiſtung 
an den Produzenten — gemein. Anders Pland Nr. da, da ſolche Urkunden häufig 
nur die Yegitimation des Gläubigers erleichtern, nicht ein Recht des Schuldners, 
befreiend an den Inhaber zu leiften, ichaften wollten. Aber ohne ein ſolches „Recht“ 
fönnen fie den von Pland angegebenen Zweck nur unvollfommen erfüllen — erft die 
Befreiungsmöglichfeit des Schuldners nimmt ihm das Anterejie daran, vom Gläubiger 
weiteren Beweis zu verlangen und fommt in der Negel damit gerade diefem zu gute, 
indem er jeßt ohne Weiterungen das Geichuldete erlangt. 

Natürlich ift eine minder weitgehende Abjicht nicht ausgeſchloſſen; fie iſt nur nicht 
zu vermuten. 

b) Es iſt darin ein Gläubiger angegeben, aber mit der Maßgabe, daß der 
Aussteller fih durd Yeiftung an jeden Inhaber jolle befreien fönnen. Das ift die in 
$ 808 direft behandelte Klaſſe. ES gehören dahin namentlich Leihhaus- und jonftige 
PBiandicheine, die meiften Eiſenbahnabonnements, Rundreiiehefte, beionders aber, als 
zweifellos wichtigiter Anwendungsfall, Sparfajjenbüder und Verfiherungs: 
polizen. ©. wegen jener NG. bei Grudhot & 731 und 30 424, OYG, Dresden, 
SächſArch. 13 92, ſ. auch die Differt. von P. Schwartz, Yeipzig 1902, und J. Nie: 
mann, Erlangen 1905. Wegen der Verfiherungspoligen auf den Inhaber vgl. RG. 
bei Gruchot 27 968, OY®. Oldenburg, Ripr. 8 56, OYG. Hamburg dal. ©. 87, 
Bendir in ZVerſWiſſ. [IV ©. 262, 266, 271: fie find in der Regel Yegitimations: 
papiere im Sinne des $ 808, nur ausnahmsweife wahre Jnhaberpapiere oder umgefehrt 
einfache Beweisurfunden. 

Der begriffliche Unterſchied folder Urfunden von den Anbaberpapieren ift bereitö mit— 
geteilt. Es kommt noch — und darin liegt praktiſch der wejentliche Gegenſatz — hinzu, daß der 
Aussteller zwar berechtigt, aber nicht verpflichtet ift, am jeden Inhaber zu leiften, 
Abi. 1 Satz 2. Er fann alſo einen vollen Nachweis der Legitimation ver: 
langen, während er beim Inhaberpapier ſeinerſeits die Nichtberechtigung des Inhabers 
beweiien müßte, Und dieſen Nachweis führt der Produzent bier nicht ſchon dur 
Berufung auf einen facherrrechtlihen Erwerbsaft, fondern erit dadurd, daß er ſich 
als Nechtönachfolger in Bezug auf das bejtehende Schuldverhältnis ausweiſt. 

Wie bei den Inhaberpapieren, iſt der Schuldner auch bier nur gegen Aus: 
bändigung der Urfunde zu leilten verpflichtet; bis dahin jtebt ibm ein Zurück— 
behaltungsredbt nah $ 273 zu. Daß er daneben nah $ 368 eine Quittung ver: 
langen fann, ift jelbitverjtandlid. — Die weiteren Sätze des Abſ. 2 bedürfen feiner 
Grläuterung. 

2, a) Wie, wenn der Ausſteller wilfentlid an einen Nichtberechtigten leiftet? Man 
wird ihn dann nicht für befreit erachten dürfen, jchon wegen $ 242 — denn er bat 
bier dem wahren Gläubiger gegenüber nröblib gegen Treu und Glauben verftohen. 
(Fr haftet diefem ſomit noch immer auf Erfüllung, event. nach $ 280 auf Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung. Die gegenteilige Anſchauung der Kommiſſion (ſ. Prot. S. 768) 
iſt, als im Geſetze ſelbſt nicht zum Ausdruck gekommen, nicht maßgebend. 
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Die meiiten find jreilih aud bier, wie in der entiprechenden Frage bei den 
wahren Inhaberpapieren (f. oben Nr. 4 zu $ 793) anderer Anficht, jo 3. B. Pland 
Nr. 3a, TürderNiedenführ Nr. 2; allenfalls unter Vorbehalt einer Eriagpflicht 
aus unerlaubter Handlung, jo Crome $ 315 Anm. 29, Enneccerus $ 345, UI, 2, 
Staudinger II, 1b, Gegen die Belreiung des wiljentlib an den Unberechtigten 
leiftenden Schuldners Dernburga 8 149 Nr. 4, Gierfe ©. 1%, Kublenbed Nr. 1. 
Die berrichende Lehre ift bier deshalb noch anftößiger als bei den Inhaberpapieren, 
weil der Ausjteller bier nur dad Net, aber von vornberein nicht die Pflicht bat, an 
den ſich micht weiter ausweiſenden Anbaber zu leilten. Gin Recht aber darf nicht zur 
bloßen Schifane (J 226) ausgeübt; die Pflicht, die der Ausiteller bier gegenüber dem 
wabren Berechtigten bat, muß nah Treu und Glauben erfüllt werden ($ 242). 
‘ebenfalls ift der Schluß der Gegner: weil feine Prüfungspflidht, desbalb auch Be: 
freiung troß erfannter Nichtberedhtigung des Produzenten, ganz verfehlt. Der Aus: 
jteller braucht nicht zu prüfen; aber wenn er ohne Prüfung den Mangel erfannte, 
fo liegt der all doch anders, wie wenn er einfach obne Rückſicht auf die an ſich offene 
Frage der Berechtigung des Produzenten leiftet. Nur das dürfte richtig fein, daß 
nicht die bloße, vielleicht alö beweislos unverwertbare, Kenntnis der Nichtberebtigung 
des Produzenten als ſolche die Befreiung des Ausitellers ausſchließen wird, jondern 
der damit meiit, aber nicht notwendig verbundene Verjtoß gegen Treu und Glauben. 
Fahrläffige Unkenntnis ferner wird man (anders Aufl. 1) bier überhaupt nicht in Betracht 
ziehen dürfen, da die Yeiltung an den Produzenten ohne Rückſicht auf jeine Vertrauens 
würdigfeit in den Fällen des bier in Frage ſtehenden Maſſenverkehrs verfehrsüblich, 
ja wirtſchaftlich notwendig ift, alio feine Außerachtlaſſung der im Berfebr erforderlichen 
Sorgfalt darjtellen fann. Anders höchſtens in ganz ertremen, jeltenen sällen, wo dem 
Produzenten ſein Rechtsmangel ſozuſagen auf der Stirn geichrieben ftebt. 

b) Umgefebrt braucht der Schuldner nah Abi. 2 Sa I nit an den wabren 
Gläubiger, der ihm die Urkunde nicht vorlegen und ausbändigen will oder fann, 
zu leiten. Aber einer freiwilligen Leiſtung an ibn mit befreiender Wirkung jtebt 
auch in ſolchen Fällen nichts im Wege. Anders zu Unrebt Bendir aad. ©. 270 
binfichtlich der Yebensverfiherungspolize. 8 808 iſt offenbar nicht dabin zu verfteben, 
daß der Ausfteller nur, fondern dabin, dak er auch ſchon durch Yeiftung an den 
Inhaber befreit werde. 

3. Da die Yegitimationszeihen im Gegenſatz zu den Anbaberpapieren feinerlei be= 
fondere Übertragungsfunftion erfüllen, jo fann ihre Übergabe aud feine Über: 
tragung der in frage ſtehenden Rechte darftellen, ebenfomwenig eine Berpfändung. So 
vollzieht fich 3. B. die Übertragung der Sparfaflengutbaben nicht dur Übergabe, 
fondern durch Zeſſion, die freilich leicht in jener ohne weiteres als enthalten unterftellt 
werden fan. ©. die Angaben bei Staudinger Nr. IIIb, e. Ebenio feine Verpfändung 
nah den Regeln der Forderungsverpfändung. 

4. ©. auch EG. Art. 95, 102 Abi. 2, 177ff.; auch ZPO. 8 1019. 


Dreinndswanmigfter Titel. 
Vorlegung von Saden. 


$ 509. 


Wer gegen den Beſitzer einer Sade einen Anſpruch in Anjehung 
der Sache hat oder ſich Gewißheit verjchaffen will, ob ihm ein ſolcher 
Anſpruch zujteht, kann, wenn die Befihtigung der Sache aus diejem 
Grunde für ihn von Anterefje ift, verlangen, daß der Beſitzer ihm 
die Sache zur Belichtigung vorlegt oder die Befichtigung geftattet. 

E. 1774, €. II 69, RB. 793. — Mot. S. 889—91, Prot. II ©. 770, 

Literatur, a)ältere: Demelius, Die Erbibitionspflicht, 1872. 
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b) neuere: Dierſchke, Borlegung von Saden zur Belichtigung, 1901; Siegel, 
Vorlegung von Urkunden im Prozeß, 1904. 

1. Allgemeines: die actio ad exhibendum hatte im Römiſchen und Gemeinen 
Recht eine ſehr erbeblihe Bedeutung; nad der dort herrſchenden (ſ. Windſcheid 
8 474) und aud von den modernen Geſetzgebungen bisweilen angenommenen Yehre 
erforderte „fie nur den Nachweis oder gar die bloße Beicheinigung eines dinglichen 
oder perfönlichen Rechts und eines an diejes Recht ſich knüpfenden Anterejies an der 
Vorzeigung der Sade, und gebt unter diefer Vorausſetzung gegen jeden Inhaber der 
Sache”, Mot. S. 890. Ahnlich SächſGB. $ 1565, während das Yandredt und der 
Code über die Klage nichts bejonderes enthalten. 

Das BGB. hat den Anfprud in dem weiten Umfange des Gemeinen Rechts nicht 
anerfannt, j. die Gründe in den Mot. S. 890; man benötigt feiner beute nicht mebr 
in dem Maße wie in Rom, einmal, weil die mit anderen verbundenen Saden beute 
möglihe Gegenitände der Vindifation find; zum andern, weil auch ohne einen jolchen 
beionderen Anſpruch vielfah ſchon die Auslegung des fragliben Geichäftes oder der 
geſetzlichen Beitimmungen zu einem entiprehenden Ergebnis führt. 

Der Aniprud ift danach zwar nicht vollinhaltlich bejeitigt, aber nur unter folgenden 
Vorausſetzungen zugelafien: 

a) Wenn der durch die Klage auf Vorweiſung vorzubereitende Anſpruch gerade 
gegen den Beſitzer (im Sinne von SS 854ff.) gebt; alſo nicht wegen eines dadurd 
zu vermittelnden Anjpruces gegen dritte Berjonen. 

b) Es muß fih handeln um eine Zadıe, d. b. eine förperlide im Sinne von $ 90, 
jet fie bemeglih oder auch unbeweglib. ine Beichränfung auf Mobilien (jo 
Demelius ©. 62 für das Gemeine Recht) ift dem BGB. fremd. 

ec) Es muß fih handeln um einen Aniprucd „in Anfchung der Sache“ oder um 
die Berihaffung der Gewißheit, ob ein folder zuftehe; ob 3. B. das vom Bellagten 
bejejiene Tier mit demjenigen, deſſen Eigentum fich der Stläger zuichreibt, identisch ift. 

Und zwar ift Vorausfegung entweder das wirkliche Vorhandenjein eines jolchen 
—— oder die zu verſchaffende Gewißheit darüber. Der Kläger muß alſo nach— 
weiſen: 

a) Entweder, daß er den fraglichen Anſpruch ſchon habe, dah. er muß den Beweis 
aller zu feiner Entſtehung notwendigen Tatbeitandsmomente erbringen. 

ßB) Oder, dab fih aus der begehrten Bejichtinung ergeben werde, ob ibm 
ein Anſpruch der genannten Art zuftebe. Hier muß der Kläger gleichfalls alle rechts: 
begründenden Momente erweilen, mit Ausnahme nur des einen, deſſen Vorhandenſein 
ſich erjt durch die —— ergeben ſoll. In der Beweiskette darf nur noch ein 
Glied fehlen, ſodaß fie durch das Ergebnis der Beſichtigung eventuell geſchloſſen wird. 
So ridtig Dierjhfe ©. 68, 75 („der Sachverhalt muß bis auf den einen Punkt 
geklärt fein“). 

Ob der angebliche, vorzubereitende Anipruch des Klägers ein dinglicher oder perſön— 
licher ift (Anſpruch aus dem Eigentum — aus einem mit dem Beflagten über die 
vorzumeiiende Sache geichlofienen Kauf), macht feinen Unterichied; ebenſo ift gleich, ob 
er gerade auf die Sade ſelbſt gerichtet ift oder nur fonjt „in Anſehung ihrer“, 
d. b. mit einer rechtlihen Beziehung auf fie, behauptet wird. Daher bat 3. B. der 
Gläubiger den Anſpruch auf Vorweiſung der mehreren alternativ geihuldeten Saden 
behuis Vorbereitung der ihm zuftebenden Wahl; ebenjo dürfte dem Mieter, Entleiber, 
Nießbraucher der Sache der Anipruch zuftehen. 

d) Das Geſetz gibt das Recht aus 8 809 nur für Zwecke der Durdführung eines 
Anſpruches. Es fragt fi, ob es nicht auch zweds der eines Rechtes des recht— 
lihen Könnens (Gejtaltungsrechtes) anzuerfennen jei? Anſprüche ftellen dieſe Ge— 
rechtſamen nicht dar (bezw. begründen feine folche), und darum will Dierſchke ihret— 
wegen das Vorlegungsrecht verfagt willen, ©. 43, 78; fo 3.8. zwecks Geltendmahung 
von Vorkaufs- und Anfehtungsrehten. Aber $ 809 iſt jchwerlich ein die entiprechende 
Anwendung ausfchliekender Sonderfag; innere Gründe laſſen feine Anwendung auch 
in den genannten Fällen wünjchenswert, ja geboten erfcheinen; man wird fich jomit 
dafiir entjcheiden. 

e) Die Befihtigung muß dem Kläger aus diefem Grunde (db. b. zur Vorbereitung 
der Anſprüche zu c) don Intereſſe fein, aljo 3. B. wegen Feititellung der Identität 
der Sache, wegen Unterfuhung bes Wertes der alternativ geichuldeten. 

2. Die Vorausſetzungen zu 1. muß der Kläger beweiſen, namentlich aud, zur Vers 
meidung ſchikanöſer Anſprüche, das bejondere Intereſſe zu b); dagegen jollte er nad 
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Aufl. 1 nicht verpflichtet fein, im ftrengen Sinne darzutun, daß der vorzubereitende 
Anſpruch wirklich begründet ſei; das folle ja erft im demnächftinen Prozeß, um deſſen 
lediglihe Vorbereitung es fich handelt, feitgeitellt werben. Andererjeits genügte nicht 
die bloße Behauptung des Anfprudhes; man müſſe vielmehr nah dem Muſter des 
Gemeinen Rechts darüber eine „ſummariſche Kognition“ veranftalten; der Richter 
babe den Beweis jolher Tatſachen, aber auch nicht mehr, vom Stläger zu verlangen, 
aus denen „er fih ein Urteil bilden kann, ob Kläger wirflid mit Emit und obne 
Unredlichfeit feine Hauptflage als bevoritehend anfündigen fann“ (Demelius ©. 163). 
Dieſe Auffafiung bat aber mit Ausnahme von Staudinger Nr. V feinen Beifall 
efunden, ſ. dagegen u. A. Dierſchte ©. 61ff. 75, Enneccerus 837, II, 
tattbiak S. 697, Pland Nr. 2, Siegel ©. 75 6, auh Mot. ©. 89. Sie 
berubte in der Tat auf einer ungenauen ——— der Fälle oben Nr. 1eß: gewiß 
fönnen bei ihnen nicht alle Tatbeitandsmomente zur Beweislaft des Klägers fteben, 
aber doch, wie oben entwidelt ift, alle anderen mit Ausnahme des gerade dur die 
Vorlegung feitzuftellenden einen. Bet den Fällen hea läßt ſich auch nicht einwenden, 
daß, wenn der ‚Ntläger alle Tatbeftandsmomente für den Anſpruch auf die vorzulegende 
Sache bereit3 im Vorlegungsprozeß erweiſen müffe, diefer unnötig ſei und zugunsten 
des Herausgabeanfpruds zurüdtreten fönne. Denn dagegen iſt zu jagen: 

a) Der vorzubereitende Hauptanſpruch ift nicht immer ein Herausgabeaniprud, 
jondern fanı nah dem Tert auch ein anderer Anfpruh „in Anſehung der Sade“ 
fein; 3. ®. auf Herftellung gewiſſer Anlagen und fonftiger Maßnahmen daran. 

ß) Dem Hauptanſpruch ſteht vielleicht no eine Ginrede (etwa des Zurück— 
behaltungsrechts) entgegen. Der Kläger möchte Zug um Zug leiften, fi aber vorber 
Gewißheit darüber verjchaffen, ob bie zu beanipruchende Sache die vertragsmäßige 
Beſchaffenheit aufweile. Dazu iſt ibm die Vorlegung dienlih; der Anſpruch auf fie 
it ihm von vielleicht erbeblihem jelbitändigem Wert neben dem Yeiltungss ober 
Herausgabeaniprud. 

3. Die Folgen der Nichterfüllung der Vorweiiungspflict find die allgemeinen; 
alio Griagbaftung bei Verzug und ſchuldhafter Unmöglibmahung der Erfüllung. 
Jedoch iſt dabei zu beachten, daß ein prälenter Anipruc des Klägers erit mit der 
Aufforderung zur Vorweilung entitebt; die bloße Möglichkeit, daß ein Intereſſent den 
Beſitzer irgend einmal auf Vorweiſung in Anſpruch nehmen werde, fann diefen noch 
nicht zum Schuldner maden, ibn aljo aucd nicht verpflichten, den Befik der Sade 
nicht zum Schaden des flägeriiben Anſpruches aufzugeben. Nur bei vorläglichem 
Verbringen („dolo desinere possidere“) greift $ 826 Platz. 

4. ©, aud die ähnlichen Beitimmungen in 88 716, 867, 1005, 2259. 


s 10. 


Wer ein rechtlihes Anterefje daran hat, eine in fremdem Beſitze 
befindliche Urkunde einzujehen, kann von dem Beſitzer die Geftattung 
der Einficht verlangen, wenn die Urkunde in jeinem Interejje errichtet 
oder in der Urkunde ein zwijchen ihm und einem andern bejtehendes 
NRechtsverhältnis beurkundet ift oder wenn die Urkunde Verhandlungen 
über ein Rechtsgeſchäft enthält, die zwilchen ihm und einem andern 
oder zwifchen einem von beiden und einem gemeinjchaftlihen Ber- 
mittler gepflogen worden find. 

E. 1775, €. I1 696, NO. 74. — Mot. S. 891—2, Brot. II S. 771 -5. 

Literatur: Kobler, ArchZivPrax. 79 1ff.; Siegel (j. zu $ 809). 

I. Über die Urfundenedition enthielten die bisherigen Geſetze meiit feine 
Sonderbeitimmungen, |. indes für das GR. Windſcheid $ 474 Nr. 6, 
RG. 32 Nr. 43 ©. 166; ferner SächſGB. $ 1566; dagegen fanden fi ſolche 
in der ZPO. $$ 387, 394 (jeft 422, 429), ſ. darüber die Kommentare dazu. An fie 


ichlient "fih das BSR. an; es dehnt fie, zugleih unter ſachlicher Erweiterung, 
auf die Fälle aus, wo noch fein Rechtsſtreit anbängig tft. 


Dreiundzwanzigiter Titel. Vorlegung von Sadıen. 907 


2. Borausjegungen der Editionspflicht des 8 810 find: 


a) Ein rechtliches Intereſſe an der Einficht; ſ. über den Begriff Dierichfe 
©. 50ff., Siegel ©. 66. Meine Aufl. 1 identifizierte e8 mit dem in 8343 Abi. 1 
unteritellten „beredhtigten“ Intereſſe und zog ne jedes vonder Rechts— 
ordnung als Ihusgwürdig anerfannte Intereſſe darunter. Dagegen, wohl 
mit Net, Siegel. Beides ift in der Tat nicht dasjelbe, am wenigiten im Munde 
eines in der Technik jo genauen Geſetzbuches, wie es das BGB. durchweg ift. „Recht: 
liches Intereſſe“ ift jomit nicht jedes rechtlich geitattete, anerfannte Intereſſe, jondern 
es jteht mur dem zu, der des Gegenjtandes bedarf zur Förderung, Erhaltung oder, 
Verteidigung feiner rechtlihen (rechtlich geſchützten) Verbältnifie, Siegel and. Daß 
es fich gerade um ein derartiges Bermögensintereiie handle, ift nicht erfordert; 
auch ein familienrechtliches Intereſſe, vielleicht jelbit ein joldhes an der Beitrafung eines 
Beleidiners uw, fann dahingebören. Der Begriff ift viel weiter als der des ſubjek— 
tiven Rechts, auch nad jeiner von mir jegt eingenommenen engeren Auslegung. 
E. auch Bem. 1 zu $ 809. 


b) es muß fih um Urfunden von einer der im Tert genau umjcriebenen 
Arten bandeln, die im allgemeinen, feiner weiteren Grläuterung bedürfen. Nicht 
erfordert iſt, dak die Urfunde gerade im alleinigen Intereſſe des Anſpruchsberechtigten 
errichtet ift; auch ſolche, die im gemeinichaftlichen Anterejle feiner und des Gegners 
oder eines dritten bergeitellt wurden, gehören dabin, 3. B. ſchriftliche Ehrenerflärungen, 
die jemand mir und meinem Freunde nemeinfam abgeneben bat. Unter die zweite 
Klaſſe im Tert würden namentlih auch Quittung und Schuldicein fallen. S. über 
den Begriff „Beurkundung eines Rechtsverhältniſſes“ auch NG. bu Nr. 27 ©. 112: es 
it nicht nötig, daß die Urfunde das ganze Rechtöverhältnis zuſammenfaſſend verzeichne; 
e5 genügt die rechtliche Beziehung der Beurkundung auf ein ſolches. Das RG. folgert 
daraus, daß der Bürge Anſpruch auf Verlegung der Handelöbücer des Gläubigers 
babe, um daraus zu erieben, ob der Hauptichuldner jeine Schuld beglichen habe. Ferner 
Both. bei Seuffert 60 Nr. 65 ©. 124. (Protofoll eines Ausftellungsvereins über 
Vereinbarungen mit den Ausjtellern fallen nicht dahin, find nur für den inneren 
Dienjt der Vereinsorgane bejtimmt.) Ebenfo jteht es mit Urkunden über ein Geſchäft, 
das der Gegner mit einem dritten geichloifen bat, mag auch der Kläger deshalb 
daran interejjiert fein, weil der Beklagte ihm gegenüber zum ee eines der: 
artigen Bertragsichluffes verpflichtet war, OYG. Polen Ripr. IV ©. 52 


Dagegen fann Ginficht der Dan eines Anwalts vom — nach $ 810 
erbeiicht werden, Müller, IW. 03 S. 368 ff. 


Auf das Eigentum an der Urfunde fommt es dabei überhaupt niht an (jo aud 
RG, bei Seuftert 49 Nr. 252); fteht es dem Kläger zu, fo kann er ftatt des Vor— 
legungsanfpruches die Urkunde einfach vindizieren. Es wird fich bier jogar meiſtens 
um ſolche handeln, die dem Kläger entweder nur zu Miteigentum oder überhaupt nicht 
zu dinglidem Recht zuiteben. 


—) Die Urkunde muß in fremdem Beſitz fein. Auch dies Erfordernis muß der 
Kläger natürlich beweisen. 


Welche Art von Beſitz zur PALIN, erfordert werde, bejtimmt das Geſetz 
nicht näber. Wohl mit Recht läht Stengel ©. 147 daber einen unmittelbaren Befit 
genügen. Insbeſondere fann wohl auch der lieder Beſitzer genen den unmittelbaren 
den Anſpruch aus $ 810 anſtrengen; der rechtöpolitiihe Grund der Beitimmung trifft 
auch in dieſem Fall zu, der mittelbare Befiger fann das an die Urkunde gefnüpite 
Intereſſe ohne förperlices Näheverhältnis zu ihr in der Negel nicht befriedigen, zumal 
eine Urfunde meijt unmittelbarer förperliher Benußung dient. 


3. Der Anſpruch gebt auf Seftattung der Einficht, je nachdem ber ganzen Ur— 
funde oder auch nur eines Teiles, wenn dadurch nachweislich den Intereſſen des 
Anſpruchserhebers genügt wird. Unter Umſtänden, wenn es ſein Intereſſe erfordert 
oder kein beſonderer Grund dagegen vorliegt, wird er auch eine Abſchrift von dem 
für ihn in Betracht kommenden Teil der Urkunde nehmen können. 


4. Die Vorausfegungen des Anfpruches muß natürlih der Kläger beweijen. 


>. Wegen der Folgen der Grfüllungsperweigerung ſ. das zu $ 809 Nr. 3 Bemerfte, 
das auch bier überall verwendbar ift. 
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6. Weitergehende Aniprüde auf Einficht in Urfunden aus befonderem Rechtsgrund 
werden durch 5 810 natürlich nicht berührt. Sie können beruhen: 

a) auf Bertrag, eiwa Kauf, Miete, Geiellichaftövertrag (j. namentlih $ 716). 

b) auf geſetzlicher Sonderbeitimmung des BGB., fo in den 85 259, 260, 1563, 
2010, 2264, oder anderer Geſetze (GGB.h. 

ec) Insbeſondere wegen der Urfundenvorlegung im Prozeß ſ. ZRO. SS 422 FF. und 
wegen des Verhältniſſes der prozeilualen zur ziviliitiihen Editionspfliht Siegel 
©. 111ff. 117, 195. Siegel untericheidet mit Recht troß der Verweilung in $ 422 
eit, auf das bürgerliche Recht beide Arten; demgemäß find auch die jelbitändige, auf 
materiellem Recht berubende Vorlegungsflage und die im Prozeß begehrte prozeſſuale 
Vorlegung zu fondern. Das nähere gehört nicht bierber. 


$ sıl. 


Die Vorlegung Hat in den Fällen der $$ 809, 810 an dem Orte 
zu erfolgen, an welchem jich die vorzulegende Sache befindet. Feder 
Teil fann die Vorlegung an einem anderen Orte verlangen, wenn 
ein wichtiger Grund vorliegt. 

Die Gefahr und die Kojten hat derjenige zu tragen, welder die 
Borlegung verlangt. Der Bejiter fann die Vorlegung verweigern, 
bis ihm der andere Teil die Koften vorfchieft und wegen der Gefahr 
Sicherheit leijtet. 

E.1 776, E. II 697, RO. 795. — Mot. ©. 893, Prot. II ©. 776-9. 

1. Diefe, dem SihiGB. $ 1567 folgende, Beitimmung entipridt der Natur der 
fraglien Berbältniffe. Die Leiltungspflicht an dem „Ort“, wo fich die Sache befindet, 
jteht unter der allgemeinen Herridait des $ 242. Dan wird daher — j. auch Prot. LI 
©. 777—8 — das Wort nicht allzu eng auslegen bürfen im Sinne einer genau um: 
ichriebenen räumlichen Begrenzung (etwa der Boden, wo die Urkunden lagern); zwar 
bedeutet eö ebenfowenig, wie beim Erfüllungsort (f. Nr. 1d zu $269) nur den Ort 
im politifch-geograpbiihen Sinn (anders Aufl. 1 und Staudinger Nr. la), ſondern 
auch innerhalb desjelben die beiondere Kofalität. Aber des näheren ift nah Treu und 
Slauben zu beurteilen, an welchen enger begrenzten Zeile diefer Lofalität die Vor: 
legung zu geſchehen babe. 

2. Daß den die Vorlegung Verlangenden Gefahr und Koften treffen jollen, ent= 
ipricht der Erwägung, daß die Vorweiſung in feinem Anterejje erfolat. Er bat wegen 
der Koiten eine Borleiftungspflicht, bis zu deren Erfüllung der Gegner feine Leiftung 
— im Sinn von $ 273 — zurüdbehalten kann, wie bier zum Überfluß noch bejonders 
eingeihärft wird. Die Sicherbeitsleiftung, mit der er dieſe Zurüdbebaltung zu be: 
jeitigen vermag, bejtimmt fih nah 88 232 ff. 

Die „Gefahr“ der Vorweiſung bedeutet, daß der Antragfteller für die Folgen von 
Verluft und Beihädigung der Sade oder Urkunde, auch ohne bejonderes Verſchulden, 
erjaspflichtig wird; dies nah den allgemeinen Regeln von $S 249. Für eine 
Beihränfung der Haltung auf den realen Sachwert fehlt es an äußeren wie inneren 
Anbaltspunften. 
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Dierundzwanzigfter Titel. 
Ungeredtfertigte Bereicherung. 


Vorbemerkung. 
Abitrafte und eig Geichäfte 1. | — Bereicherungsan | Nichterfüllung * „gegenfeiti- 
Anerfennung einer Schuld 2a. iprud 2 nen Bertrages 
Begriff der „Erlangung‘‘ 2a | Gründe für das Fehlen der | Necdtswidriger — 2f 
Beweis 5. causa 2f. Spezielle Kondiktionen 2 TA 


eondietio possessionls 208, Grundlage ber Kondiftionen 1. Unmittelbarfeit ber Bereiche 
Einredeweife Geltendmadhung 6 Inhalt des Anfpruches 3. rung 2d, 
Grlangung „anf Koſten““ eines | —*8 mit anderen An | Unrichtige Gintragung im 


andern 2b. fprüden Grundbuch 2a=. 
— durch die Leiſtung eines Naträglicer Eintritt der | Borausfchung 2fr. 
andern 2ca. enusa 2fh. Boransichungen des Um 


Naturgewalten 203 ſpruches 2. 

Nichteimtritt des Aweites 21 af Wegfall des Nechtögrundes 2 13, 
| — des vorgeftellten tatjä 

lichen Grfolges 2f:. 


„in fonitiger Weiſe“ 209. 
Fehlen des Rechtsgrundes 2ef. 





Yiteratur:! 


a) Wegen der gemeinrechtlihen (vielfah noch verwertbaren) ſ. die Angaben bei 
Windſcheid vor $ 421; hervorzuheben Errleben, Die condietiones sine causa, 
2 Bde, 1850-3; 9. Witte, Die Bereicherungäflagen des Gemeinen Rechts, 1859. 

erner Jacobi, Iherings Jahrb. 4 296 ff., Bolze, ArchZivPrax. 78 422ff. und 
9 183 ff., befonderd Pernice, Labeo III S. 202—307 (vorwiegend hiſtoriſch). 

b) Zum BGB: Am umfaflenditen v. Mayr, Bereicherungsaniprühe des 
deutichen bürgerliben Rechts, 1905. Wejentlih auf die Grundprinzipien beichränft 
jind die Unterfuhungen vor Jung, Die Bereiherungsaniprühe und der Mangel des 
rechtlichen Grundes, 1902, Stammiler, Zur Lehre von der ungeredtiertigten Be: 
reiherung (in Feſtſchr. f. Fitting), 1903, Collatz, Ungerechtfertigte Vermögens— 
verſchiebung, 1899, Hartmann, ArchBürgK 21 324 ff, Pleſſen, Grundlage der 
modernen condietio, 1904; |. auch Staffel, SächſArch. 13 497 ff, Klingmüller, 
Begriff des Nechtsarundes, 1901: insbejondere wegen der condietio ob causam datorum 
Bor, Difjert. Grlangen 1904. 

I. Allgemeines: 

a) Die Kondiktionen, oder, wie fie vielfach, aber nicht ganz genau (f. Jacobi aad).), 
genannt werden, Bereiherungsaniprühe beruben im Römiſchen Recht wie auch im 
BGB. auf dem Gefichtspunft, dak jemand auf Koften eines andern ohne rechtlichen 
Grund (iusta causa) einen VBermögensvorteil bat (j. dazu auch b). Gegenüber bloßer 
Anmaßung eines faktiihen Borteild auf Koften eines andern (4. B. Anfichnehmen 
einer fremden Sade, Nichterfüllung einer Schuld, anders für dieſen Fall zu Unrecht 
Plefien ©. 29), bedarf es nicht diefer Ausbilfsmittel, weil alddann im Rechtsſinn 
gar feine VBermögensverihiebung eingetreten ilt, und jomit die gewöhnlichen Rechts: 
mittel ausreichen, ſ. freilich wegen der „condietiö possessionis“ unten Nr. 2aß. Es 
wird vielmehr vorausgejegt ein an fih den Rechtsübergang redhtiertigender 
Umitand, dem aber eine die Bermögensverfhiebung rectfertigende und ftüßende 
saufalbesiehung nicht zur Seite fteht. 

b) Es fommt indes genauer bei den Bereiherungsaniprücen nicht allein auf das 
Grlangthaben ohne rechtlichen Grund an. Allerdings beruben darauf im alten und neuen 
Recht ihre wichtigften Fälle, und $ 812 Abi. 1 Sak 1 gebt von ihnen zunächſt aus. 
Aber Saß 2 fügt — im Einflang mit ber gemeinrectlichen condictio ob causam finitam 
— die Fälle hinzu, wo der Rechtsgrund erft jpäter wegfällt, zur Zeit der Erlangung 
des Rechtsvorteils vorhanden war, wo alio nicht ſowohl dad Erlangtbhaben, als 
vielmehr nur das derzeitige Haben des Rechtsgrundes entbehrt. 

Es fragt fih, ob danach zwei ganz verjchiedene Grundlagen der Anſprüche anzu= 
erfennen oder beide Gefichtöpunfte auf einen einzigen zurüdzuführen feien? Hierfür 
Pleſſen ©. 23ff.: es folle überall nur auf die derzeitige Grundlofigfeit der 
Rermögensvericiebung anfoınmen. Das erfcheint beifallswert. Das Erlangtbaben 
obne rechtlichen Grund tft nit nur nicht erforderlich für ben Anſpruch (f. $ 812 
Abi. 1 Sat 2 eit.), fondern andererjeit3 auch nicht ausreihend: leiftet jemand 
auf eine bloß bedingte Schuld in Unkenntnis der Bedingung, fo bat ber Empfänger 
den Rorteil zunächſt fiherlih ohne Rechtsgrund erlangt (j. $ 813 und Bem. dazu). 
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Und doch fällt der Nüdforderungsanfpruh mit dem Zeitpunft des Bedingungs— 
eintrittö zweifellos weg; nur das Haben ohne Rechtsgrund bildet alſo feine Grund— 
lage. Das ift mit dem Gejepesterte wohl vereinbar: $ 812 Abi. 1 Sab 1 benft an 
das Grlangtbaben offenbar nur im Sinne der regelmäßigen biftoriiben Begründung, 
nicht im Sinne einer fumftionellen Borausiegung für den Bereiherungsaniprud. 
S. 2 enthält weniger eine Ausdehnung, als vielmehr eine autbentiihe Auslegung des 
etwas mißverftändlihen ©. 1. 

Beier verwendet man (mit Jung) als oberites Ginteilungöprinzip den in 
$ 812 gleichfallS marfierten linterihied der Fälle, wo der Erwerb durch die 
Yeiftung eines anderen und derer, wo er „in fonjtiger Weile“ erlangt ift. Unter 
dieien „sonstigen“ Fällen jondert Jung vier Gruppen: 

a) Drininären Erwerb eines Rechts zum Nachteil des bisherigen Inhabers. 

B) Phyſiſchen Konſum fremder Vermögensjtüde. 

+) Wirtichaftlicherechtlihen Konſum von ſolchen. 

6) Getroffenwerden von fremden Paſſivis, S. 55. 

e) Schwierig und außerordentlich zmweiielbaft ift der leitende rechtspolitiſche 
Sedanfe bei den Aniprühen der SS 812ff. Wie fann man etwas haben einerjeit3 
in rechtlich anerfannter Weiſe, jo daß aber doch andererjeitö dafür der redhtiertigende 
Grund feblt? (S. dazu außer den zitierten Schriften von Jung, Pleiien und 
Stammleraudb xlingmüller, KrYYScr. 45 527 ff., bei. 532; Jung dal. 46 220 ff.) 

a) Die Antwort iſt einfach, ſoweit das grundlofe Haben nur eine tatiächliche 
Situation, insbeiondere einen Befis, darftellt, die von der Rechtsordnung aus 
irgend welchen Gründen bereitö als ſolche anerfannt wird, aber natürlich dem wahren 
Rechte schließlich weichen muß. Soweit die Rechtsordnung den bloßen Beſitzſtand 
anerfeunt, darf fie nad seiner materiellen NMechtiertigung nicht fragen. Die 
eondietio possessionis wäre fomit der einfachſte, nächitliegende Fall. 

B) Vielfach berubt der Nechtsübergang sine iusta causa auf dem ſowohl dem 
Römischen Recht wie dem BGB. in zablloien Anwendungsiällen (man denfe etwa an Erlaß, 
Zeſſion, Schuldveriprechen, Übergabe, Auflajiung) befannten Gegenjaß zwiſchen den zunächit 
formell gültigen abitraften Afte und dem materiellen Rechtsgrunde, ein Gegenſatz, 
zu deilen Ausgleih die Kondiftionen unerläßlich find, j. Mot. ©. 830, Aber die 
weitere Daritellung wird ergeben, wie fie durchaus nicht auf dieien allerdings be= 
jonders wichtigen Fall beichränft bleiben; der Geſichtspunkt reicht höchſtens aus für 
die auf Leiſtung berubenden Fälle, nicht auch für die andern (ij. oben b). 

Zur vollen Erklärung kann ſomit dieſer Gegenſatz nicht dienen. Tas gilt auch 
gegenüber Staffel, der ſämtliche Bereiherungsaniprüde mit Ausnahme der condictio 
ob iniustam causam auf den Gefichtöpunft des nichterreichten Jweds (nicht auf die 
ermangelnde Vorausſetzung) zurücgeführt wiſſen will. Denn von einem Zweck iſt doch 
nur bei den Yeiltungsiällen (ſ. oben b) die Rede. 

Aus dem gleihben Grunde würde es beitenfalld lückenhaft bleiben, wenn jemand 
nab Windfheids Vorgang („die Vorausſetzung“, 1850) den Geſichtspunkt des ver: 
fehlten Zweckes mit dem der mangelnden VBorausjekung vertauichen wollte. 

T) Andere Fälle ſcheinen darauf zurüdzufübren, daß die Nedtsordnung zwar aus 
irgend welchen Gründen einer Berion ein fonfreted Wertobjeft zuerfenut, aber 
nicht den von ibm repräfentierten abitraften Wertbetrag; jo bei der Verbindung, Ber: 
arbeitung. Aber das iſt nicht ein allgemein vermwertbarer Yeitgedanfe; gebt doc die 
Herausgabepfliht an eriter Stelle auf dad erlangte Stüd jelbit, nur fubfidiär (ſ. S 518 
Abi. 2) auf deilen Wert. Ammerbin bat dieſer Gedanke relative Berechtigung. 

d) Unzulänglich ift aub Pleſſens Erflärung: es komme darauf an, daß das 
Haben des einen nicht durch beiondere relative Beziebungen zum andern gerechtiertiat jei, 
S. 50, Tas würde den Bereich der Anfprüce unzuläſſig erweitern. So iſt der 
Erwerb durch Erſitzung nicht durch eine ſolche Sonderbeziehung geftüßt, obne darum 
doch einer Kondiftion Naum zu gewähren. 

€) Stammler legt den Unterichied zwiichen dem „richtigen“ und dem bloß „techniſch 
geformten“ Recht zugrumde; jenes reagiere gegen die vom formellen Recht im Jutereſſe 
der Sicherheit zunächſt zugelaſſene Verſchiebung. Tagegen ſ. Pleſſen ©. 42ff. In der 
Tat zeritreut auch dieje Formel nicht alle Bedenken. Daß 3. B. der Erwerb des 
Spezifikanten nur auf dem „formellen“, jeine Bereicherungsbaftung auf dem „richtigen“ 
Recht berubt, will nicht einleuchten. Werner: Das Geſetz läßt doch nicht die Kondiktion 
auf einem beionderen Gefichtspunfte des „richtigen Rechts“ im Einzelfall beruben, 
jondern deſſen allgemeiner Gedanfe iſt böchitens der gejeßgeberiihe Grund für ibre 
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im Geſetz für gewiſſe Klaſſen von Fällen vorgelebene Zulaffung. Soweit fie danach 
— iſt die Bereicherungshaftung ſelbſt Beſtandteil des poſitiven, „techniſchen“ 
echts. 

%) Hartmann gebt aus von dem Grundſatz des Erlangthabens und Behalten: 
dürfens. Das ijt dogmatiich richtig, läßt aber die Frage offen, warum die doch 
ne Redtsordnung jemanden zuerit etwas erlangen läßt, wenn er es doch nicht 

ebalten ſoll 

n) Ob 9 überhaupt ein einheitlicher Leitgedanke für alle verſchiedenen Fälle 
finden laſſe, ericheint augeſichts der Unzulänglichfeit der bisherigen Erklärungen als 
problematiih; vielleicht muß man ſich mit einer Vielheit Eordinierter Gefichtspunfte 
begnügen. Nur bypotbetiich fei folgender Verſuch angedeutet: find nicht alle Bes 
reicherungsanfprüde auf eine Kollijion der für einen bejtimmten Tatbeitand maß— 
gebenden rectlihen Erwägungen zurüdzuführen? Nämlih bei den auf Yeiftung 
beruhenden Fällen auf den Gegenſatz zwiihen dem rechtlihen Zweck des Aftes und 
den aus irgend weldhen Gründen von der Rechtsordnung als jelbjtändig anerfannten 
Mitteln (Hiliögefhäften); bei den andern auf dem Gefihtspunft oben Y: die Nechtö- 
ordnung wünſcht jemandem einen fonfreten Wertträger zuzuweiſen, nicht auch 
den darin ſteckenden abitraften Wert jelbit. 

2. Borausiegungen des Aniprudes: 

a) Man muß „etwas erlangt haben“. Unter diejen vom Gejeg geflifientlih ges 
wählten farblojen Ausdrud fällt alles, was das Vermögen des Vergünftigten irgendiwie 
zu vermehren geeignet iſt, jei es pofitiv, durh Erlangung von Rechten — Eigentum, 
andere dingliche Rechte, Jorderungsrechte — oder negatid, durch Befreiung von 
Schulden oder Eriparung einer Auslage, die ihm an ſich obgelegen hätte: Koſten der 
Wohnung, Nahrung ufw. 

Daß auch die bloße Anerkennung des Beſtehens (S 781) oder Nidtbeitchens 
($ 397 Ab. 2) eines Schuldverhältniffes eine genügende Erlangung im Sinne des 
vorliegenden Titels daritellt, ift in $ 812 Abi. 2 beionders ausgeiproden. 

Aber auch jonjt wird man ein „Erlangthaben” überall da annehmen, wo jemandem 
eine rechtlih bedeutiame Position zu Teil geworden ift, auch wenn fie fein 
eigentlihes Recht daritellt, jodaß bei Borhandenfein der ſonſtigen VBorausiegungen 
zwar nicht das Necht jelbft, aber doch jene „rechtliche Poſition“ fondiziert werden fann. 
Dabin gehört namentlich; 

a) Eine unricdtige "Eintragung im Grundbucde, die ja nah BGB. dem 
GEingetragenen zwar fein Recht verichafft (88 891—2), aber doch erbebliche rechtliche 
Vorteile bringt. Übrigens a das BGB. für ſolche Fälle einen bejonderen Be: 
es nach $ 894 

Erlangung Des Beſitzes. Eine condietio possessionis war ſchon im 
Römiſchen Rechte anerfannt, ſ. Bruns, Beligflagen S. 185 ff, Bekker, Recht des 
Beſitzes ©. 286ff. Für das BGB. wird man fie vom Standpunft aller derer ohne 
weiteres zulajfen müſſen, die den Beſitz fortan alö jubjeftives Recht anerkennen. 
Aber auch wer ſoweit nicht gebt (j. Strobal in Iherings Jahrb. 38 65), wird darin 
doch immer ein jehr wichtiges, mit erbeblihen Rechtswirkungen befleidetes „ökonomiſches 
Rechtsgut“ (Mot. ©. 850) jeben, das zweifellos unter den weiten Beariff des $ 812 
fällt. Der das beionders ausiprehende Sat ded Entw. I (j. auch $ 825 daj.) iſt nur 
als jelbitverjtändlich geitrihen worden. 

Schwierig fann dabei höchſtens die Abſchätzung des Wertes oder Intereſſes 
(S8 8185—9) am entzogenen Beſitz werden; aber dieſe Schwierigfeiten find bei der 
freien Stellung des heutigen Richters 880. $ 287) nicht unüberwindlih und faum 
arößer als in mandem anderen Falle. ©. Stieve in der zu $ 818 zu erwähnenden 
Schriſt S. 67, der mit Necht auf die Gigentumsvermutung aus S 1006 als für die 
Abſchätzung des Beſitzwertes verwendbar hinweiſt. Nur, wenn der Beſitzer nachweislich 
mer war, iſt eine jelbjtändige Schätung des Beſitzes notwendig, Stieve 


Die im Gemeinen Recht (dafür Sbering, dagegen Bruns, ſ. die Rechtſprechung in 
den Mot. ©. 531 No. 1) ftreitige Frage nad der Zuläfligfeit petitorijcher 
Einreden gegenüber der Bejigfondiftion wird man für das BGB. mit den 
Motiven bejaben müflen: denn der durch ein vorhandenes Recht gededte Beſitz ift 
höchſtens formell, nicht aber materiell ungerecht erlangt, gerade die materielle Gerechtig— 
feit aber ſollen die Stondiftionen jchügen. Für den Gegner ift in ſolchem Falle, 
joweit er des Schußes benötigt, durch die eigentlichen Beſitzklagen der 88 861 ff. geſorgt. 
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Zu beachten aber bleibt, daß es fihb nah BGB. in allen Fällen, wo bloß ber 
Refi übergegangen ift, ausnahmslos nur um eine Kondiftion des Beſitzes, nie 
der Sade jelbit handelt; die entgegengeießte römische Beitimmung bei der condietio 
furtiva war fingulär („odio farum, quo magis pluribus actionibus teneantur“, $ 14 
J. 4,6) und gebört dem neuen Recht nicht mehr an. 

Häufig wird die Befikesfondiftion nah dem BGB. nicht auftreten. Denn bat 
jemand den Beſitz ohne rechtfertigenden Grund erlangt, jo dürften die Aniprücde aus 
88 861 —2 und $ 1007 in der Regel ausreihen und vorgezogen werden, zumal jie feine 
petitoriiche Einreden zulaffen (Kippe Windijheid S. 521—2). Aa, es jind Zweifel 
möglich, ob der Beſitzbereicherungsanſpruch nicht durch ihre Zuftändigfeit überhaupt 
ausgeichloffen werde, da der Erwerber inſoweit nur einen von vornherein mit der 
Herausgabepflicht belasteten Beſitz erlangt bat, alſo eigentlich gar nicht bereichert ift. 

Praftiich jedenfalls bleiben nur die Fälle übrig, wo ber Beſitz ohne rechtfertigen: 
den Grund übergangen iſt, aber nicht mittelit eines die Paifivlegitimation gegenüber 
den Beſitzklagen rechtfertigenden Imftandes, 3. B. jemand bat autgläubig die von mir 
verftedte Sade, die er für berrenlos bielt, oder meine durch Zufall auf fein Grund— 
ſtück gelangte Sache an fih genommen. 

y) Verwandt ift der berühmte Fall des RG. 45 Nr. 43 ©. 170ff., 35. VI vom 
28, XII. 1899 (unerlaubtes Pbotograpbieren der Leiche des Fürften Bismard). Was 
für den ungerectiertigten Erwerb eines Rechtes oder Beſitzes gilt, muß danach „ent: 
iprechende Anwendung finden auf die mwiderrechtlihe tatſächliche Entziehung anderer 
Machtbefugniſſe und Aneignung der entiprechenden Vorteile“, S. 174. Daraus wurde 
(mit Recht) ein Anipruch auf Herausgabe bezw, Vernichtung der durch das unberechtigte 
Photographbieren erlangten Platten, Negative, Pbotonrapbieen abgeleitet. Sie ſeien 
sine causa erworben auf Koiten der allgemeinen Rechtsſphäre des Klägers, wennſchon 
nicht gerade auf Koſten jeined Vermögens. 

b) Die Erlangung muß erfolgt fein auf Koften eines andern. Dem Geminn bei 
dem einen muß ein Verluft bei dem andern gegenüberitehen. Diele Wirfung tritt 
namentlich da flar zu Tage, wo ein Recht oder eine rechtserbeblidhe Pofition von dem 
einen Vermögen in das andere übergegangen ift. Aber nötig ift das nicht (jo auch 
Pleſſen ©. 35); es ift eine Bereicherung des A. auf Koften des B., wenn dieſer im 
Anterefie des A. Handlungen vornimmt und ſich dadurd bes anderweiten Gebraudhes 
der Arbeitöfraft; wenn er ibm den Gebrauch feiner Sachen geitattet und ſich dadurd 
deren Verwertung beraubt. Es genügt eben die nachteilige Beeinfluflung einer fremden 
Vermögendipbäre. Dagegen iſt A. nicht dadurch „auf often“ des B. bereichert, daß 
diefer ihn in feinem Fremdenzimmer beherbergt, ibm in feinen Mußeftunden einen 
Rat erteilt oder ein Gutachten anfertiat. 

Der weite Ausdrud „auf Koften“ bedeutet auch, daß es ſich nicht notwendig um 
die Entziehung eines wirflichen, präienten Vermögensbeſtandteiles im Sinne eines 
eigentlichen Rechtes handeln müfle, Brot. ©. 684. 

e) Die Erlangung muß erfolgt jein entweder 

a) dur Die Leiitung des andern, ſ. die vortrefflihe Aufzählung der verſchiedenen 
Fälle bei Enneccerus $ 351. — Dazu ift zu bemerfen: 

aa) Es ift feineswegs erforderlich, daß die Leiltung förperlich gerade an den 
vollzogen jei, der dadurch ungerechtfertigt bereichert wird. Vielmehr fommt es darauf 
an, wejlen Vermögen die Yeiftung günftig beeinflußt, wen fie unmittelbar zugute 
fommt. Daber it durch die Yeiftung an den Gläubiger eines dritten nur biejer, nicht 
der empfangende Gläubiger bereichert; bei Aufgabeerflärung eines Rechts an einem 
fremden Grundftüd gegenüber dem Grundbuhamt ($ 875) nur der Gigentümer. 
Wegen der Situation bei den Berträgen auf —— an dritte ſ. Hellwig, Verträge 
©. 136ff, 275ff. Erwarb aus ihnen der dritte Fein eigenes echt, fo kann das 
®eleiftete nicht von ihm, fondern nur vom Promiſſar fondiziert werden; im ums 
nefehrten Fall ift freilich auch zur Tilgung feines Anſpruches geleiftet, und daher läßt 
Hellwig ©. 275 ihn hier neben dem Promiffar dem Anſpruch unterworjen jein. 

Bei der Anweiſung richtet der Anfpruch ſich nur gegen den Anmeiienden, nicht 
geoen den Empfänger, da im Rectöfinn der Anmeijende nur jenem geleitet bat. 

as gilt auch bei der Poſtanweiſung, die die Poft ohne erbaltene Baluta —— 
hat, OLG. Dresden Rſpr. VIII ©. 87. Ebenſo in Beſtätigung dieſes Erf. 
86. VI, 12. 1. 1904, Bd. 60 Nr. 6 ©. AAff. 

Entſprechendes gilt, wenn nicht das Eigentum, jondern eine eg bee ohne recht⸗ 

fertigenden Grund verlangt ift: die condietio liberationis ift gegen den dadurch jeweils 
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Begünftigten gerichtet, nicht notwendig gegen den Gläubiger. Hat der Angewiejene 
die Anmeifung angenommen, um fih von einer irrig vorgeftellten Schuld gegen ben 
Anweiſenden zu befreien, > kann er von diefem Herbeiführung feiner Befreiung ver— 
langen, ſ. Hellwig ©. 

BB) Ebeniowenig iſt — nötig, daß der Kläger körperlich geleiſtet habe: 
er hat den Bereicherungsanſpruch, wenn ein dritter in einer Weiſe leiſtete, daß die 
Leiſtung im Rechtsſinn dem Empfänger gegenüber als Leiſtung des Klägers, nicht des 
dritten, erſcheint. So kondiziert der Anweiſende vom Empfänger, wenn die Schuld, 
von der er ſich ihm gegenüber befreien wollte (S 788), nicht beſtand. S. auch 
Bem. le zu $ 814. 

B) oder im jonitiger Weile. Dabin würde gehören: 

aa) Erlangung auf Grund einer einjeitinen Handlung des gi 
reiherten: er benußt die fremde Sache; er nimmt jie in Beſitz (j. oben ap); 
veräußert jie und macht dadurd den Empfänger zum Gigentümer, löft das Habe 
ie ein; f. über ſolche Fälle ſpeziell S 816. Werner bei der Spezifikation, 
ss 950-1, 

BB) Erlangung dur Verfügung eines dritten: falihe Gintragung ins 
Grundbuch; Bolljtredung auf Grund eines unzulänglichen (z. B. sa falſch 
verſtandenen, nur bedingten Vollſtreckungstitels, ſ. RG. 38. vl vom 
27. XI. 1903, Bd, 56 Nr. 17 ©. ff. 

m) Erlangung durd —— ——— z. B. bei Verbindung und Ver— 
miſchung, ſ. darüber beſonders 5 951, Zulaufen eines fremden Haustieres. 

Dabei iſt zu bemerfen, da die Rechtsordnung einen Rechtsübergang infolge rein 
tatfähliher Vorgänge nur in begrenztem Umfange eintreten läßt; tut fie es aber, jo 
wird damit in der Regel zugleih eine die endgültige Vermögensvericiebung recht: 
fertigende causa anerkannt jein, 3. 8. in den Fällen der Erſitzung, Verjährung, 
Präflujion, jo auhb Enneccerus ©. 823. Um anzunehmen, daß die Rechtsordnung 
zwar zunächit den Nechtsübergang wolle, aber trogdem feine iusta causa für vor= 
liegend und daher die Kondiktion für ftatthaft erachte, bedarf es einer beionderen 
geſetzlichen Rorichrift (jo in SS 951, 977, ſ. auch 867, 894) oder fonjtiger Anhalts— 
punfte, ſ. die wertvollen Bemerkungen in den Dot. ©. 8551—3, aub Schollmeyer 
©. 216, der eine Kondiktion gegen den gutgläubigen Befiter wegen feines Frucht: 
erwerbes aus $ 955 mit Recht verwirit. 

d) Wenn die Erlangung des einen auf Koften des andern erfolgt fein muß, jo 
folgt daraus die Notwendigkeit einer unmittelbaren Beziehung zwiſchen beiden im 
Sinne der Kondiktionen; der Identität des den Verluft des einen und den Gewinn 
deö andern vermittelnden Umftandes. Iſt die Bereiherung nur mittelbar, durch ein 
neues Geſchäft des uriprünglichen Empfängers mit dem jeßt Bereicherten, entitanden, 
jo fann dieſer wenigitens im allgemeinen micht belangt werden, 3. B. A fauft beim 
Juwelier B einen Brillantibmud und jchenft ihn der Schaufpielerin Ez zahlt A nicht 
den ‘Preis, jo fann B den Schmud nicht von der C Eondizieren. Indes macht $ 822 
von _diefem Grundſatz eine wichtige Ausnahme, j. Bem. dazu. 

Das bier Geſagte beftreiten teilweiſe Dernburg $ 350, V und Crome $ 321,11, 
Sie en eine Konbdiftion, ähnlich den landredtlichen Verwendungsanfpruch, dann 
begründet fein, wenn jemand in wirtihaftlibem Sinn für einen andern 
fontrabierte und dann diejem ohne bejonderes Erwerbsgeſchäft das Erlangte überließ, 
ſ. die Beiipiele bei Dernburg Anm. 10, In der Theorie jind mir weitere Anhänger 
diejer Lehre nicht befannt (die zu ähnlichen rue führende Lehre von Müllers 
Erzbach über die „mittelbare Stellvertretung“, 1905, berubt auf anderen Geſichts⸗ 
punkten, ſ. Vorbem. vor 8 164); * der Praxis | dagegen OLG. Karlsruhe, 
Rſpr. 2 505 und OLG, Gelle daj. 4 53. Sie erfiheint in der Tat keineswegs 
billigenswert. 

a) Die Bereicherung ift gar nicht hervorgerufen durd das Geſchäft zwiſchen den 
Parteien, ſondern durch einen ſelbſtändig hinzutretenden Zuwendungsakt des Empfängers 
gegenüber dem dritten. Daß dabei Liberalität im Spiele iſt, macht für den Geber 
nichts aus. Selbſt in dem Fall, daß der Empfänger vom Geber sine iusta 
causa etwas erhielt, iſt der unentgeltliche Drittempfängernicht allgemein dem Bereicherungd= 
anſpruch ausgeſetzt, ſondern nur fomweit infolge der Zumendung an ibn ber erfte 
Empfänger nicht mehr haftet, $ 822, nicht aber auch dann, wenn diejer nur tatjächlich 
zahlungsunfähig iſt. Folgeredtfann ei eine Haftung des dritten feinenfallsi in weiterem Maße 
begründet fein, wenn der Erwerb des erften Empfängers auf einer gültigen causa 
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berubte. Alsdann ift für eine Befreiung desielben von der Gegenleiftung wegen der 
etwaigen weiteren Jumendung des Grlangten an einen dritten von vornberein fein 
Raum. Aus entiprebenden Gründen iſt auch $ 516 Abſ. 1 Sak 2 nicht beweisfräftig. 

ß) Darum ift der Erwerb auch nicht auf Koiten des Klägers eriolgt. Ober 
ftattgefunden bat oder nicht, ift für dieſen abiolut gleihgültie. Denn auch vom 
Erſtempfänger bätte er das Gegebene nicht zurückſordern können, auch nicht, wenn diejer 
zur Vornahme der verſprochenen Gegenleiſtung nicht imftande geweien wäre. Gelbit 
ein etwaiger Nüdtritt nah 8 326 hätte ihm die Gefahr der Zablungsunfäbigfeit des 
Empfängers nicht abgenommen, ibm fein Ausfonderungsrecdt verlieben. Warum joll 
der Umijtand, daß das Weggegebene einem dritten zugemwendet ift, den Geber bejier 
jtellen, ibn der Gefahr jeiner verfeblten Kreditgewäbrung entbeben! Das bätte 
dogmatisch nicht den mindeiten Grund und wäre zudem rechtöpolitiich nicht erwünicht, 
fondern böcit beflagenswert. 

yY) Somit fann der Kläger in unjerem Fall nur auf den Weg der Anfechtung 
wegen Benachteiligung der Gläubiger verwieien werden. 

e) Endlihb muß es für den Vermögensübergang an reinem Rechtsgrund fehlen, 
einerlei, ob er niemals vorhanden war oder erit jpäter weggejallen ift. Die Römer 
hatten befanntlich für die einzelnen Fälle, die ein Tyeblen der ıusta causa begründeten, 
eine Reihe bejonderer Konbdiftionen aufgeftellt (eondietio indebiti, ob causam 
datorum, ob causam finitam; ob turpem causam, ob iniustam causam, furtiva), 
binter denen die allgemeine, aber jubjidiäre condictio sine causa itand. Dem folgten 
das SächſcßB. 88 1519ff. und der erite Entwurf. Dagegen gewährt der zweite und 
mit ibm das Geſetß in S 812 einen allgemeinen Aniprud wegen aller Fälle einer 
ungerechtiertigten Bereiherung. Daneben finden jich einzelne Sonbervoricriften: 

1. Für die condietio indebiti in den $$ 813—4. 

2. Für die eondietio ob causam datorum in $ 315, 

3. Für die condictio ob turpem causam in $ 817. 

Das BGB. hat im übrigen dieſe befonderen Kondiktionen zu einen einzigen allgemeinen 
Bereiherungsanfpruch vereinigt. Indes ift der Grundſatz des Yandredits, wonach jich 
niemand mit dem Schaden eines andern bereihern darf (I, 13, 88 262 ff.), bei Ver: 
meidung einer Klage aus „nüßlicher Verwendung“, in dieſer Allgemeinbeit, bei der 
das Ertordernis der Grumdlojigfeit der Bereicherung zu kurz fommt, dem BGB. 
fremd; ebenſowenig fennt es, wie ſchon oben Vorbem. vor $ 677 Nr. 10 ausgeführt 
wurde, einen Verwendungsaniprud neben den stondiftionen, j. auch oben d). 

f) Die Grundlofigfeit des Erwerbes fann natürlid auch nah dem BGB. ber- 
ichiedene Anläſſe haben. 

a) Es war von vornherein gar fein — nicht einmal ein nichtiger — Rechtsgrund 
für den Vermögenserwerb vorhanden (condietio sine causa im engeren Einne). 
Dabin gebören beionders die Fälle oben eß, nadı der Anjiht mander joll au die 
Leiſtung auf eine Nichtihuld dabin gebören, j. aber unten ß. 

B) Mit der Yeifltung war „nah dem Anbalt des Geſchäftes“ ein 
fie erit materiell re&tfertigender Erfolg bezwedt, und dieſer iſt nicht 
eingetreten, jo beionderd $ 812 Abi. 1 Sat 2. Dabin gehören von den Römiſchen 
Arten die condietio indebiti und ein Teil der Fälle der condictio ob causam 
datoruam. Anders wegen der condietio indebiti Collatz ©. 13ff, Goldmanns 
Liltentbal ©. 867, v. Mayr S. 445, nad denen fie auf Saß 1 berubt. Gollaß 
meint: der Zweck, Freiheit von der Schuld, ſei auch bei Zahlung auf ein indebitum 
erreicht, Diele dazu nur nicht nötig geweien. Aber der Leiſtungszweck ift doch nicht 
das Freiſein, jondern das Freimwerden von der vorhandenen Schuld, und dieier Jwed 
tritt nicht ein, wenn die Schuld nicht beitand. Nach den Gegnern löft ſich das Gebiet der 
eondietio indebiti einfach in das der condietio sine causa auf; $ 814 wäre unerklärlich. 

Gleichgültig ift, ob der Zweck ſchon unmittelbar mit der Leiſtung eintreten 
follte: ich zable, um die Schuld zu tilgen, während fie nicht beftebt, um ein Taarleben 
zu geben, während der Gegner nicht verpflichtungsfäbig tt; oder ob der Zwed erit als 
in der Zufunft eintretend vorgeitellt wurde und nun ausbleibt, 4. B. Voraus— 
bezahlung des Mietzinies, Ausftellung des Schuldiheines vor Auszablung der Baluta. 

7 Der a der Leiſtung beswedte Erfolg war von der Nedtsordnung 
reprobiert, 3. ®. Leiltung zweds Begehung eines Verbrechens, |. $ 817. 

Sleichzufteilen jind bier die Fälle, wo nicht der Zweck der Leiſtung rechtswidrig 
it, Sondern der den Geber zu ibr bewegende Beitimmumgsgrund vom Gegner rechts— 
widrig bervorgebradt wurde: etwa durch Zwang oder Betrug. 
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d) Der zur Zeit vorhandene Rechtsgrund ift fpäter weggefallen 
(eausa finita), jo beionders $ 812 Abi. 1 Say 2, 3. B. bei der Draufgabe im Fall 
von $ 337, dem geſchenkten Gegenftande nah Widerruf der Schenkung, der Che: 
ihenfung nad Auflöfung der Ehe ($ 1584), dem auf Grund eines anjechtbaren 
Kauſalaktes Geleifteten nah vollzjogener Anfehtung. Ferner: vertragsmäßige 
Yeiftungen nah Eintritt einer auflöjenden Bedingung, nad — eines 
Rücktrittsrechtes (wobei aber apa die beionderen ee des $ 346, f. auch $ 327, 
zur Anwendung kommen). ©. ferner den Fall der 1.2 D, 12,7 und dazu oben 
Bem. 3 zu $ 255. Hierbin gehört auch wohl der Fall des Schuldiceins nad Tilgung 
der Schuld. Dagegen freilihb Hedbemann, Iherings Jahrb. 48 67—8, da er nidt 
den Träger eines jelbitändigen Rechts darjtelle, j. aber Bem. 2 zu 8 371. 


- €) Es war außerhalb eines flagbaren Bertraged nur auf einen im 
der Zufunft erwarteten, a2 ungewiß angejebenen Erfolg — ein „Fünftiges 
Ereignis“, jo beionders Eniw 18 792 — hinals Zweck geleiſtet worden, und 
dieſer Zweck iſt nicht eingetreten (ähnlich, aber wieder anders als nad Fit a) 
a. &.), 3. B. die an bie Braut geleiftete Auöftener, wenn die Ehe nicht zuſtande— 
fommt; ie Leiſtung an einen Nichtgläubiger in ber Erwartung, daß der Gläubiger 
fie genehmigen und dadurch die Tilgung der Schuld herbeiführen werde, 1. 14 D. 12,4. 
Leiſtung auf einen formell nichtigen Vertrag in der eben der Mangel werde, 
etwa durch Auflaffung_($ 313) geheilt werden, |. uffert 57 Nr. 120 ©. 219, 
NG. 53 Nr. 60 S. 237 Leiſtung auf eine —— * bedingte Schuld, ſofern die 
Bedingung nachher ausfällt, ſ. auch NG. 56 Nr. 79 S. 318 (Wecielausftellung zur 
Dedung für ein fünftig zu ichliehendes Anfbaffungeoeihäft, das nicht zustande kommt). 
Ahnlich auch bei der Schenkung unter einer Auflage, $ 527 


5) Dagegen mangelt eö nicht an einem Rechtögrund, wenn aus einem flagbaren 
Vertrag der eine Teil nicht erfüllt. Dann ſteht dem Gegner zunächſt einfach der 
Vertragsanipruh auf Yeiltung zu. Die gegenteilige Regelung der Römer bei den 
Innominatfontraften iſt dem beutigen Recht fremd. Allerdings fann die Nichtleiftung 
des Gegners für den Yeiftenden vieliah aud nad unjerem Recht ein Rücktrittsrecht 
auslöfen, ſei es auf Grund der Abrede, ſei es auf Grund des Geſetzes (SS 325 —6), 
ſ. dazu oben Y); wird aus einem fonjtigen Grunde der gegenfeitige Vertrag auf: 
geboben (etwa bei Ausfall einer Bedingung oder im Fall von $ 323), fo ſteht der 
Anwendung der Säge unferes Titels vollends nichts im Wege, joweit das Geſetz 
dafür nichts bejonderes vorichreibt, jo auch Prot. ©. 717. Und war dad Geſchäft von 
vornherein nichtig, jo können beide Parteien ihre Leiftungen nah 88 812ff. zurück— 
fordern, Bolze, ArhZivPßrar. 76 233ff.; die Regeln über die Erfüllung bei den 
gegenleitigen — oder beim Nüctritt find darauf nicht anwendbar, NG. 49 

r. 109 © 

n) Fremd ift dem Geſetze auch die Kondiktion wegen Wegfalls einer in der 
Vergangenbeit oder Zufunit_ liegenden bloßen Borausjegung des Xeiftenden im 
Sinne Windicheids, wie fie —— im Entw. I teilweiſe noch anerfannt war, 
j. Windicheid, Die Vorausfegung, 1850 und ArchZivPrax. 78 I6lff.; gegen ihn 
Lenel daj. 74 213 ff, 79 49ff., auh Brot. S. 190—2. Daß das BB. fie nicht 
zuläßt, gebt unmittelbar aus dem Wortlaut von S 812 hervor; es wird erfordert das 
Nichteintreten des gerade nad dem Inhalte des Rentsgeiwäftes bezwedten 
Erfolges (ähnlih $ 459). So auch OLG. Bamberg, Rchiſpr. 

Gemeint iſt natürlich der Geſamtinhalt des Aftes; wörtlihe Angabe des Zweckes 
darin ift nicht unbedingt nötig. 

9) War die Leiftung feinerzeit grundlos erfolgt, ift aber inzwiſchen die fehlende 
iusta causa eingetreten, jo mühte nah dem Wortlaut des Ab. 1 Sab troßdem eine 
Rüdforderung ftattbaft fein; 3. B. ich übereigne X eine aus dem Nachlaß meines Erb: 
laffers ſtammende Sadıe im irrtiimlichen Glauben, fie ibm verfauft zu baben, und 
es ſtellt ſich nachträglich heraus, daß ich fie ihm auf Grund eines Vermädhtniffes 
ſchuldete. Indes würde einem derartigen Vorgehen nicht nur nad dem alten Satze 
„dolo facit. qui petit, quod redditurus sit“ eine exceptio doli entgegenſtehen (fo Aufl. 1, 
ſ. auch Mot. S. 855, Yangbeinefen, Aniprub ©. 299), jondern es erjcheint nady 
dem oben unter Nr. 1b Geſagten ber Anipruc alsdann, weil auf dem derzeitigen 
Haben ohne Rechtsgrund aufgebaut, von vornberein ausgefchlofien. 

Fine eondictio bleibt alsdann höchſtens wegen der etwa sine causa gezogenen 
Nutzungen der Zwiichenzeit. 
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>. Inhalt: Der Anſpruch gebt auf Herausgabe des Erlangten, alio je nad: 
dem Rückübereignung der Sache, Wiederberitellung des aufgegebenen Nectes, Erlaß 
der begründeten Schuld, Mitwirkung zweds Umichreibung im Grundbuch, Herausgabe 
des Belißes ufw. Über den Umjang der Eritattungspflicht ſ. befonders die SS 817—8. 

4. Konkurrenz mit anderen Anſprüchen: Ob die Bereicherungsaniprühe auch 
neben, oder nur ſübſidiär, bei Feblen von anderen auf Bejeitigung der grundlofen 
Vermögensvericiebung gerichteten Aniprühen Plap greifen, iſt eine jchmwierige und 
zweifelbaite Srage. Für die Konkurrenz GoldmannsLilientbal S. 856 Anm. 20, 
Sung ©. 4ff, Pleſſen ©. 5Sff. (der fogar Konkurrenz mit dem gewöhnlichen 
obligatorischen Frfüllungsaniprudh annimmt, ©. 29), Schollmeyer S. 209 Anm. 2, 
Stammler ©. 37. Dagegen läht v. Mayr S. 356ff. die Bereiherungs= gegemüber 
den geihäftlihen Anſprüchen fubjidiär fein. Abm iſt beizutreten. Beſteht bereits 
infolge des Nectsüberganged ein Anſpruch auf Gegenleiftung, Erſtattung ufw., fo 
liegt Feine weitere Bereicherung vor, als daß der Einpfänger das noch nicht geleitet bat, was er 
leiften ſoll. Jede Nichterfüllung einer Pflicht müßte aljo als Bereicherung eriheinen — 
eine widerfinnige Vorftellung! Pleſſens Einwurf: der Anſpruch auf Yeiftung (Nüd: 
eritattung) ſei nicht mit dem Yeiftungsobjeft identisch, Ächlägt nicht durch; dur ihn 
batte der Berechtigte alles das, was ihm auch der Bereiherungsaniprucd als ſolcher — 
um den es fich allein handelt - - gewähren fann. Unmöglich kann man den beiriedigten 
Bereiherungss mit dem nicht befriedigten Leiſtungsanſpruch vergleihen und daraus 
ein Plus für jenen folgern. 

Nah Pleſſen würde die Lehre von der Subjidiarität der Bereiherungsanfprüce 
die econdictio possessionis ganz ausichließen. Mit Unrecht: fie verfolgt das bejondere 
gegenüber dem Eigentum jelbitändige Befissrecht, bietet alio gegenüber dem Eigentums— 
anipruch jelbft dann Bemweisvorteile, wenn man petitoriiche Einreden dagegen für au: 
lälfig erachtet. Sie ift freilich gegenüber anderen Beſitz-, nicht aber gegenüber den 
Figentumsanfprüden fjubiidiar. 

Ferner ift mit dem RO. 48 Nr. 33 ©. 143 anzunehmen, daß der übrigens begründete 
Bereiherungsanipruch gegen den einen noch nicht durch die Juftändigfeit eines Erſatz— 
anipruces gegen den anderen ausgeichloflen werde. 

5. Beweis: Darüber berricht im bisherigen Necht für einige Kondiktionsfälle leb- 
bafter Streit, den auch das BGB. nicht unmittelbar entichieden bat, f. Windicheid 
SS 426 Wr. 5, 429; Dernburg, Band. ITS 141—? a. E, RG. 14 Nr. 55 ©. 217 Ff. 

Sinveritanden iſt ınan darüber, daß der Kläger einmal die Leiltung, zum andern 
den mit ibr verfolgten Zweck beweilen müſſe. Ferner wird er bei der condictio 
indebiti den Nichtbeitand der Werbindlichkeit, die er mit der Leiltung tilgen wollte, 
dartun müſſen — denn er hat durch jeine solvendi causa gemachte Yeiftung die Schuld 
als eine beitebende zunäcit anerkannt, und muß dies Anerfenntnis dur Gegenbeweis 
entfräften —, nicht aber den Irrtum jelbit, da diefer ſich ſchon aus dem fonft zu 
führenden Beweiſe ergibt, Windſcheid S 4% No. 26 und Wädter 11 ©. 502, 
ſ. auch Bem. 2e zu $ 814. ° Sonit dürfte es darauf anfommen, ob der Anfiprud 
von Nichteintritt einer enusa oder von Wegfall einer vorhandenen abbing. Im eriteren 
Fall muß der Beklagte den Eintritt der erweislich erwarteten causa als eine fein 
Anrecht auf das Grlangte erit rechtiertigende Tatſache beweifen; bis dahin war die 
zu dieſem Zwecke gegebene Leiſtung faufalos und der Nüdforderung ausgeiekt. So 
auch für die gemeinichaftliche condictio ob causam die Entſch. d. RG. aaO., Dernburg, 
Band. S 142 No. 17, im mweientliben Windicheid $ 429 No. 2 (diefer indes anders, 
folange noch dabinitebt, ob die Enticheidung über den Eintritt der causa jchon gefallen 
it). Für das neue Necht find freilich die Meiften der Anficht, der stläger babe den Nicht: 
eintritt des Erfolges zu beweilen. So Bedb, Beweislaft, S.74, Coſack $ 168 Anm. 12, 
Crome $ 319, II, Pland zu S 812 Anm, 1d, Leonhard, Bemeislaft S. 402 -4 
(mit weiteren Angaben), Goldmannstilientbal ©. 870, v. Mayr ©. 700ff, 
Wach, Beweislaft (Defanatöprogramm) ©, 28. Wie bier im weientliben Dern— 
burg $ 377, II, Gnneccerus $ 353, IL, Endemann $ 198 bei Anm. 36, 
Reste S. 327. 

Wenn die Gegner darauf binmweiien, daß der Nichteintritt des Erfolges den Grund 
der Klage Milde, fo ift das petitio prineipii. Am Gegenteil: wer ausgeſprochener— 
maßen nur wegen eines in der Zufunft liegenden Zwedes leiftet, von den fann man 
nicht jagen, daß er das Gegebene willentlich endaültig weggegeben babe; er bat es 
vielmehr nur, in der Hoffnung auf den Gintritt des Zweckes, zunächſt für die Zwiſchen— 
zeit dem Gegner überlaflen. Steht feit, daß diefe Zwiſchenzeit vorbei ift, jo bat der 
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Beflagte das Grlangte fortan mit den Willen des Klägers nur jür den Fall, daß der 
Zwed erreicht iſt. Klagegrund ift nur die Saufalofigfeit des nachweislich nur auf 
eine zukünftige, alſo dadurch nicht mit der Zahlung als bejtebend anerfannte 
causa hin gemachten Leiſtungsaktes. Dieſer hätte als der causa zunächſt ermangelnd 
an ſich ihon von vornherein der Rüdiorderung Naum gewährt, und nur deshalb iſt 
fie für die Zwiſchenzeit juipendiert, weil der Geber durch die Yeiftung feinen Willen 
an den Tag gelegt hat, dem Empfänger das Gegebene zeitweilig zu belafien. Bon der 
nachweislich eingetretenen Entiheidung ab ilt das Provilorium zu Ende; jür die Rück— 
forderung iſt fortan folange freie Bahn, bis der Eintritt der causa als rechtsvernichtende 
Tatſache erwieſen wird. 

6. Die Grundloſigkeit der Bereicherung kann nicht nur klage-, ſondern auch rinrede— 
weiſe geltend gemacht werden, $ 821 und Bem. dazu. 

7. In zablreihen Materien des BGB. ift auf die Sätze des vorliegenden Titels als 
anwendbar verwielen; eine ‚vollitändige Aufsäblung (jo bei Achilles und Fiſcher— 
Henle No. 6) ift bier unnötig. ©. auch ZPO. 8 541 Abi. 2. 

8. Einen Borbehalt für das Landesredit maht EG. Art. 104, 


$ 812. 

Wer durch die Leijtung eines anderen oder in fonjtiger Weije auf 
deſſen Koſten etwas ohne rechtlihen Grund erlangt, ift ihm zur 
Herausgabe verpflichtet. Dieje Verpflichtung beiteht auch dann, wenn 
der rechtliche Grund jpäter wegfällt oder der mit einer Leitung nad 
dem Inhalte des Rechtsgeſchäfts bezwedte Erfolg nicht eintritt. 

Als Leiftung gilt auch die durch Vertrag erfolgte Anerfennung des 
Beitehens oder des Nichtbeitehens eines Schuldverhältnifjes. 

E. I 684, 737'-3, 742, 45, 48, E. II 737, RB. 796. — Mot. ©. 693, 829—32, 
8423, 46 --7, 514, Prot. 11 ©. 682— 99, 


Das bier zu Sagende ift ſchon in der Vorbemerkung vollftändig enthalten, ſodaß 
einfach auf fie verwiejen werden fann. 


s 813. 

Das zum Zwede der Erfüllung einer Verbindlichkeit geleijtete kann 
auch dann zurüdgefordert werden, wenn dem Anſpruch eine Einrede 
entgegenftand, durch welche die Geltendmachung des Anſpruchs dauernd 
ausgejchloffen wurde. Die Vorſchrift des $ 222 Abſ. 2 bleibt unberührt. 

Wird eine betagte Verbindlichkeit vorzeitig erfüllt, jo iſt die Rück— 
forderung ausgefchlojfen; die Erftattung von Zwiſchenzinſen kann 


nicht verlangt werden. 
— 737%8, €. UI 738, RV. 797. — Mot. S. 832— 5, Prot. II ©. 693 - 6. 
Begriff der Nichtſchuld: Die Statthaftigkeit der eondietio indebiti folgt grund: 
fäßtiih ihon aus dem Prinzip des $ 812, mag die getilgte Verbindlichkeit nie beftanden 
baben, oder ſpäter wieder weggefallen fein. $ 813 enthält nur einige nähere Be: 
ftimmungen über den Begriff der Nichtſchuld: 

a) Als Nichtſchuld im Sinne dieſes Titels gilt nach Abſ. I auch ein Anſpruch, der 
an fih vorhanden, aber mit einer peremtoriichen Einrede behaftet it. Dahin gehören 
u. a. die ädiliziichen Ginreden, die Einrede der beichränften Haftunk des Erben; nicht 
aber die in $ 202 Abi. 2 aufgeführten und ſonſtigen Dilatoriihen Ginreden. — - 
Einrede der Verjährung würde an ſich hierhin zählen, wenn fie nicht durch Abi. 1 
Sat 2 in Verbindung mit 8 222 Abi. 2 befonders ausgeichlojjen wäre. 

Zweifelbaft ift die Zuläffigfeit des Nücforderungsanfpruces, wenn auf eine ans 
fehtbare und aufrehenbare Schuld bin geleistet ift. 
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a) Die frage ift erfterenfall® zu bejaben. Zwar begründet die Anfechtbarfeit feine 
Einrede im techniihen Sinn, aber nicht weil fie das Recht aus dem anfedhtbaren 
Geſchäft ſchwächer, fondern weil fie es ftärfer affiziert: für ein bloßes Gegenrecht 
iſt neben der Vernihtungsmöglicfeit des Rechtes fein Raum. Und vor allem: 
nichts ſpricht dafür, daß die Erfüllung des anfechtbaren Geſchäftes dieſes ohne weiteres 
unanfehtbar mache. Folglich kann auch nach der Zahlung noch angeſochten und bie 

ezablte Schuld dadurch mit rüdmwirfender Kraft in eine Nichtihuld verwandelt werden, 
odak fortan die condictio indebiti, und zwar nit nur wegen $ 813, offenfteht. 
©. aud Yangbeinefen Aniprub S. 317 ff. und oben zu 8 768 Bem. 4. 

B) Viel zweifelhafter ift die Frage bei einer aufrechenbaren Schuld. ©. dazu bie 
ausführlihe Erörterung Nr. I zu $ 389, die mitteljt argumentum a fortiori aus $ 813 
zu einer — als problematifich zugeitandenen — Bejahung führte. Selbitverftändlich 
ift die bejahende Antwort, wenn nach vollaogener Aufrehnung gezablt ift. 

b) Nach Abſ. 2 iſt die bloß betagte Schuld nicht als Nichtihuld anzuſehen; das 
auf fie Gezahlte kann micht zurüdgejordert werden, nicht einmal binfichtlih Des 
Zwiichenzinies oder der Früchte der zu früh neletiteten Sade. Doch ift mit Dern— 
burg $ 114, VIIT die Anwendbarfeit der Beitimmung auf voll geihäitsiäbige 
Schuldner zu beichränfen, argumentum $ 107, während die Tilgung einer fälligen 
ſeitens eines Seichäftsbeihränften nicht zur grundlofen Bereiherung und damit zur 
Bereicherungshaftung fübrt. 

Auf aufſchiebend bedingte Schulden iſt das natürlich nicht zu erjtreden; fie find 
vorläufig noch Nichtichulden, die Zahlung auf fie unterliegt alſo der Konbiktion, io 
aud 1. 16 D. 12,6. Anders bei notwendigen Bedingungen, die als folde in Wahr: 
beit Befriſtungen daritellen. Nach erfüllter Bedingung kann der Anfpruch ſelbſt dann 
nicht mehr geltend gemacht werden, wenn die Leiſtung bereitö vorber und zwar in Un— 
fenntnis der Beihränfung vollzogen, die Kondiktion alſo zunächſt begründet war. 

e) Daß bei den Faglojen (naturalen) Verbindlichfeiten die Kondiktion ausgeſchloſſen 
fei, wurde bereits oben S. 5—6 entwidelt, f. auch 3 814. 

2. Es jei bier noch zur eondietio indebiti bemerft: 

a) es muß etwas geleiitet_ fein zum Zwed der Erfüllung einer Verbindlichkeit, 
einerlei, ob der HERE En Scilbgegenttand oder ein an SZabhlungsitatt gegebenes 
anderes Objekt, 5. 1.26 88 4d—6 D. 12,6. 

b) Die Perion —* wirb vom Geſetze nicht erwähnt; ſchon hieraus kann 
man folgern, daß bei Zahlung einer fremden Schuld — anders natürlich bei einer 
Zahlung durch einen direften Vertreter des Schuldners — nicht der Schuldner, jondern 
der zahlende dritte die Rückforderung habe. So aud die weitaus vorherridende und 
richtige Yehre des Gemeinen Nechts, ſ. Shloßmann in Grünhuts3. 9 5b4ff. Oert⸗ 
mann, ArchivPrax. 82 446ff. und dort zitierte, a. A. Ihering in feinen Jahrb 2 
87ff. Wie bier jetzt auch RG. 35. I, 18. III. 1905, Bd. 60 Nr. 66 ©. 287; ber 
Umstand, daß der dritte mit Mitteln des Pfeudoſchuidners geleiſtet habe, könne daran 
nichts ändern. 

) Über den Beweis ſ. Vorbem. 5 und Bem. la zu 8814. Die römiſche trans- 
latio probationis, wonach der argliftig den Empfang leugnende und nachher defien 
überführte Bellagte jet den Beweis des Beſtehens ber Schuld führen mußte, ſ. 1. 25 
pr. $I D.h.t., auch SächſſB. $ 1533, ift dem BOB., wie ſchon dem Landrecht, fremd. 


Ss 814. 

Das zum Zwede der Erfüllung einer Verbindlichkeit Geleiftete fann 
nicht zurüdgefordert werden, wenn der Leiltende gewußt hat, baf er 
zur Leiftung nicht verpflichtet war, oder wenn Die Leijtung einer 
jittlihen Pflicht oder einer auf den Anftand zu nehmenden Rüd- 
jicht entſprach. 


6.1737, E11 739, RB. 798. — Mot. ©. 833, Prot. Il ©. 645. 
Annahme einer Nihtbeweisbar- | Menntnis der Finreben 2. | ahlung mit Borbehalt 3. 


felt ber (Finrede 2. Wiſſen des Zahlenden 1. —— nad Zwang 


Beweislaft wegen des Irrtums 1a. | Bablung an einen falichen Hlän- rn 
Entihutdbarteit des Irrtums 1b. biger ı1d. ' 3. —— am Beſtehen der 
Erfüllung einer fittlichen Pflicht 4. Zah * chies dritten im Blaue | Shut 


ben, er ſei Schuldner ıc. N 
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Von einer Leiftung zum Zweck der Erfüllung der Verbinblichfeit kann nicht 
ernftikh die Rede fein, wenn der Zahlende weil, daß er nicht Schuldner ilt. Darum 
verlangte ichon das bisherige Recht einen Irrtum des Zahlenden über den Beitand 
der Schuld, und dem folnt das BGB. ES beitanden indes bisher mehrfache Zweifel, 
die auch in den neuen Beitimmungen nicht alle ausdrüdlich entſchieden find, und zu 
denen weitere ragen binzutreten: 

a) wegen der Beweislaſt beim Jrrtum. Gntgegen dem in der VBorbem. 5 Ge: 
jagten lehrten für das Gemeine Recht viele, jo Dernburg, Pand. $ 141 a. E. und 
die bei Windſcheid $ 426 No. 26 sitterten, daß der Kläger den irrtümlichen Glauben 
an das Beſtehen der Schuld dartun müſſe. Das dürfte für das BGB. unhaltbar 
iein, weil $ 814 offenbar nicht den Irrtum als pofitive, jondern das Willen des 
Zahlenden alö negative Vorausſetzung der Kondiktion aufgeftellt bat; fo auch Mot. 
©. 833 und die allgemeine Meinung, 3.B. Dernburg $ * 5, UI, 3, Crome 8318, 
II; RG. 60 Nr. 103 ©. 421; ſ. auch Pland I ©. 48 Wr. 3 

b) Ob es auf Die Entf hutdbarteit des Irrtums antomme? . darüber Wind: 
icheid aaO. No. 14. Mit den modernen Geieggebungen —— Code, SächſGB. 
8 1523) iſt die Frage für das BGB. zu verneinen; $ 814 erwähnt nur das Wiffen 
des Leiltenden, und das Wiſſenmüſſen ftebt dem im "Sinne de3 BGB. nah befanntem 
Grundjag nicht gleich, ſ. $ 166 a. E. und Bem. dazu. Ebenſo Dernburg aad,, 
überhaupt die allgemeine Meinung. 

e) Zahlt jemand in dem irrigen Glauben, er jei Schuldner, während in Wahrheit 
ein BERNER dies tft, jo ftand ihm nad Römischen Recht die Rückforderung zu, ſ. 1. 66 


$9h.t.: „indebitum est ... si id quod alius debebat alius quasi ipse debeat 
solvat“, ſ. auch 11. 19 $1, u D. hat, Oertmann, ArchZivPrax. 852 460ff, Dern: 
burg, Band. IT $ 141 Nr. 2. — — wenn ber Zahlende wußte, nicht Schuldner 


des Empfängers zu ſein, — ſich nur dem Schuldner gegenüber zur Leiſtung, 
etwa infolge Anmweifung, irrtümlich verpflichtet erachtete; dann * er nur gegen 
den Schuldner eine Kondiktion anſtellen. Von dieſem Fall dürfte 1. 44 cit. reden, 
Dertmann ©. 457. 

Diefe Regelung ift finngemäß, entipricht auch dem Wortlaut des $ 814, fodah ihre 
fünftige Geltung nicht in Zweifel gezogen werden fann. So auch Meisner Wr. 3, 
der die zum Teil wideriprechende, nicht unbedenfliche Entſch. d. ROHG. bei Seuffert 
33 Nr. 32 ©, 46 mit Recht bemängelt. Wie bier OLG, Stettin Ripr. VIII ©. 77, 

d) Wird umgefehrt an einen falichen Gläubiger gezahlt, jo iſt im allgemeinen 
gleichfalls die Rückforderung begründet, 1. 05 59 eit. Anders nur, wenn der 
Schuldner dadurd dem wahren Gläubiger gegenüber ausnahmsweiſe befreit wird, 
ſ. Bem. 3 zu $ 362. 

e) Mer auf einen ihm — formungültigen Vertrag bin in der Hoffnung einer 
Heilung des Formmangels leiitete, defien Anspruch ſteht $ 814 nicht entgegen. Er bat 
zwar nicht die eondietio indebiti, aber, wenn die Heilung nicht zuftande fommt, die 
eondictio ob ceausam datorum (jf. Borbem. 2fe), So auch OLG. Kiel Ripr. III 
S. 209, RG. daf. IV ©. 237. 

2. a) War die Schuld vorbanden, aber mit einer peremtoriihen Einrede ($ 813 
Abi. 1) bebaitet, jo kommt es auf die Kenntnis oder Unkenninis des Zahlenden von 
diejer Einrede an, ſ. 1.26 $2 D. h. t. Liegen mehrere Einreden nebeneinander vor 
6. B. Einrede der Kaufpreisminderung und der beichränften Erbenbaftung), und man 
zablt in Kenntnis der einen, jo bleibt die Kondiftion wegen der anderen beitehen, es 
jei denn, daß man mit der Zahlung auch auf alle anderen etwa jpäter auftauchenden 
Einreden erkennbar verzichten wollte. So auch RG. 21 Nr. 36 ©. 199. 


Zahlt man in der Meinung, die — an fih befannte — Kinrede nicht beweiſen zu 
fünnen, jo joll daS nach der eben zitierten Entich. d. NG. S. 198 die Kondiktion nicht 
ausſchließen, weil eine nicht beweisbare Einrede einer nicht vorhandenen praftiich gleich 
ſtehe. Dieier ſchon bisher nicht unbedenflichen Enticheidung iſt die Nechtiprehung zum 
BGEB. nicht gefolgt, ſ. RG. 35. VI vom 8. XII. 16904, Bd. 59 Nr. 97 ©. 354. 

b) Einer Nüdforderung des in Kenntnis der Anfehtbarfeit Gezablten ftebt 
S 514 nicht entgegen. Denn bier war ja auf eine zunädit vollwirffame Schuld ge: 
leiftet. Doch kann möglicher, wennſchon nicht notwendigerweiſe in folder Zablung 
eine nach S 144 formlos und einfeitig wirfiame Beitätigung des anfechtbaren Ge: 
ichäftes zu finden fein. 
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3. Bloße Zweifel am Beiteben der Schuld ſchließen die Rüdiorderung nicht aus, 
es müßte denn die Zahlung vergleichsweiſe erfolgt fein (ſ. $ 779), 1. un Ö. 4: 
RG. 2 ©. 199 eit. Dies auch nah dem BGB. — die Bedingung des S 814: — 
er gewußt hat“, iſt hier eben nicht erfüllt. Ebenſo RG. ‚59 354 ** 

Daß auch ein Vorbehalt bei der Zahlung genüge (. 2 pr. D. h. t.), iſt allgemein 
anerfannt. 5. über Dielen wichtigen und neuerdings viel beiprochenen Bunft oben 
Bem. 6 zu $ 362, 

4, Die Vorichriiten des Halbjages 2 enthalten eine, von rectöpolitiihen und 
etbiihen Standpunft aus ſehr beifalldwerte, Neuerung. S. über derartige Leiſtungen 
8 534 und Ben. dazu. Es handelt fich aber bier nicht um derlei Schenkungen, jondern 
allgemein um XLeiftungen, die zur Tilgung einer vorgeitellten Schuld eriolgt find. 
©. über das Verhältnis bejonders Siber, Rechtszwang S. 50ff., iowie oben 
Bem. 3 zu 8534 eit. 

Man wird bierbin auch den Fall rechnen dürfen, daß der Gemeinſchuldner jeine 
Gläubiger über die im ——— — freiwilligen Aftord hinaus feitgeießte 
Rate befriedigt, jo Dernburg, Rand. I IS5a.&, Meisner Nr. 4, Kublenbed 
Nr.1, Staudinger Nr. 1b6 und die vortreffliche Grörterung von Jäger u RT. 
N 193 Anm. 51 (mit Literaturangaben); auch OrG. Colmar Ripr. VII ©. 9. 
Anderer Meinung freilih die Mot. S. 833 und Pland zu 8813 Nr. 2b, in bedenk— 
liher Verfennung der etbiichen Aufgaben des Rechts. Es wäre traurig und würde 
den „ſozialen deal” ichnuritrads zuwiderlaufen, wenn man die moraliiche VBerbindlichfeit 
ber Gemeinſchuldner, ihre Gläubiger nad Kräften voll auszubezablen, von Rechts 
wegen verleugnen wollte! 

Dagegen erfordert feine fittlihe Pflicht, ein von der Rechtsordnung wegen Norm: 
mangels für ungültig erflärtes Geſchäft zu erfüllen, Brot. S. 696. Ebenio (in Bezug 
auf formloje „‚mmobiliarveräußerungsverträge) Or, Jena Ripr. VI ©. 2285, RG. 
35. VI vom 30. X. 1902, DZ. 03 32. Weitere Entſcheidungen (im gleichen Sinne) 
j. bet Warnever zu $ 814 Nr. 1. 

Ebenjomwenig iſt eine Anitandöpflicht anzunehmen zur Erfüllung verbotener Börſen— 
terminsgefchäfte, NG. in Holdbeims MSchr. 04 297 und im SächſArch. 14 57. 


s 815. 

Die Rüdforderung wegen Nichteintritt3 des mit einer Leiftung 
bezwedten Erfolges ift ausgejchlojfen, wenn der Eintritt des Erfolges 
von Anfang an unmöglich war und der Leijtende dies gewußt hat 
oder wenn der Leiltende den Eintritt des Erfolges wider Treu und 


Slauben verhindert hat. 
E. 1743 N. 2,3, E U 740, RB. 799. — Mot. S. 844, Prot. II ©. 699— 702, 
I. Prinzip: Über die condietio ob causam datorum iſt im allgemeinen ſchon in 
der Vorbem. 2f gehandelt. Entiprechend wie die eondietio indebiti bei Kenntnis der 
Nichtſchuld, foll fie aus den im Tert angegebenen Gründen wegfallen. Denn, „it 
dem Geber die Unmöglichfeit der Grfüllung der Worausfekung befannt, jo muß 
— Tr late als nicht ernitlich oder wirflih gewollt betrachtet werden“, Mot. 


er die Unmöglichfeit eine rechtliche oder bloß faktiſche ift, macht feinen Unterichied; 
dagegen darf es fich nicht um eine nach der Meinung des Leiftenden bloß vorüber: 
gehende Unmöglichkeit handeln, 3. B. der Empfänger war noch nicht verfügungsfäbig; 
der dritte, für den der Erfolg bergeitellt werden jollte, war noch nicht geboren. So 
auch Mot. aaDd. Die Annahme des Yeiftenden wird bier dahin gehen, daß der vor: 
ausgeſetzte Zweck ſich eventuell nah Eintritt der Möglichkeit realilieren werde. 

2. Die Schlußbeſtimmung entipriht dem Grundſatz des $ 162 bei der Bedingung, 
ſ. Bem. dazu. Davon abgejeben ftebt es der Nüdforderung nicht im Wege, wenn die 
Zwederfüllung aus Zufällen in der Perſon des Leiftenden unmöglich wurde; das folgt 
aus dem Tert a contrario. 

3. Daß die Vorausſetzungen des $ 815 erfüllt feien, muß der Beklagte beweiien; 
ed handelt ſich um bejondere, das an ſich vorbandene Rückforderungsrecht er 
Tatfahen. Ebenſo Pland Wr. 1 Abi. 3; teilweile anders Güppers, DAZ. 05 214. 
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$ 816. 

Trifft ein Nichtberechtigter über einen Gegenjtand eine Verfügung, 
die dem Berechtigten gegenüber wirkſam ift, jo iſt er dem Berechtigten 
zur Herausgabe des durch die Berfügung Erlangten verpflichtet. Er» 
folgt die Verfügung unentgeltlich, jo trifft die gleiche Verpflichtung 
denjenigen, welcher auf Grund der Berfügung unmittelbar einen - 
rechtlichen Vorteil erlangt. 

Wird an einen Nichtberechtigten eine Leijtung bewirkt, die dem 
Berechtigten gegenüber wirkſam ijt, jo iſt der Nichtberechtigte dem 
Berechtigten zu Herausgabe des Geleijteten verpflichtet. 

E. I 800, E. II 850, RV. 800. — Mot. III ©. 350, Prot. III ©. 87if,, V 
©. 71iff. VIS. 199 ff. 

Literatur: Freund, Der Eingriff in fremde Rechte, 1902; Rieß, Differt. 
Breslau 1902, 

1, Prinzip: Dem $ 816 kommt nah dem BGB. eine große grundfäßlicde 
und praftiihe Bedeutung zu; er dient zum materiellen Ausgleich für die 
angefichtS der Nüdjichtuahme des BGB. 9 die Verkehrsſicherheit und der Er— 
leichterung des gutgläubigen Erwerbs bedrohten Intereſſen der Eigentümer 
und Gläubiger. Es wird bier dem durch derartige Vorgänge materiell zu Unrecht 
Begünftigten eine Bereiherungshaftung auferlegt. Ob das ein wahrer Anwendungs 
fall der ungerechtiertigten Bereicherung Sei, ift freilich beitritten, jo von Rieß, da es 
bier gar nicht an einem „rechtlihen Grunde” für den Erwerb fehle. Mit Unredt: 
gegenüber dem wahren Berechtigten entbebrt die Vermögensverſchiebung in den 
einichlägigen Fällen allerdings der causa, und wenn der Grwerb auch nicht formell 
aus feinem Bermögen gemacht ift, ift er doch materiell durch Mittel diejes Vermögens 
erfauft; wer einen Erwerb aus der Taiche eines anderen begleicht, bat ibn doch auf 
Ktoften des anderen gemadt! — Der Fall gehört ſomit zur condietio sine causa im 
engeren Sinne (aber natürlich nicht zur eondietio ob iniustam causam, wie Yande will). 
= — find folgende Fälle zu entſcheiden (j. die reiche Kaſuiſtik bei Enneccerus 

’) 
30): 

a) Ein Nihtberehtigter trifft eine dem Beredtigten gegenüber wirk— 
ſame Verfügung, Abi. 1. So, wenn ein im Grundbuch zu Unrecht Cingetragener 
an den gutaläubigen dritten verfügt, ferner in den Fällen ber nach 55 932, 935, 936 
Gigentum begründenden Übergabe des Nichtberechtigten an einen qutgläubigen Er⸗ 
werber, ſowie bei Verfügungen des durch Erbſchein legitimierten Nichterben, $ 2366. 
derner gehören dahin die Falle des $ 407 (Verfügungen nach der Zeſſion) ſowie des 
s 1244. Gleichgültig iſt dabei wohl überall, ob die Wirkſamkeit der Verfügung 
unmittelbar oder erit mittelbar — jei es durch binzutretende Erfikung (Freund 
©. 45) oder durch —— des bisher Berechtigten nach 185 (Freund S. 48, 
68, OLG. Stuttgart Rſpr. ©. 353, anders freilih in diefem Punkte Rieß ©. 23 
und Dlshaufen bei Gruchot 48 437) - - eintritt. Denn der rechtöpolitiihe Grund 
der Vorjchrift trifft auch bei ſolchen Fällen zu: der Geihäftsführungsaniprud führt 
(j. 8687 Abſ 1) Feineswegs notwendig zum Ziele; die Verjagung des Bereiherungs: 
anfpruches würde jomit den praftiihen Erfolg haben, daß der Berechtigte das Ver: 
fügungSobjeft zurüd= und der Erwerber dafiir vom Verfügenden Erſatz fordert — 
eine viel umftändlichere, joztal unerfreulichere Löſung des Konfliftes! Demgegenüber 
fann das Wort: „wirffam ift“, das ja jtreng genommen bei derartigen Fallen eines 
bloßen Wirfiammwerdens der Verfügung nicht paht, um fo weniger enticheiden, als 
nah 8 184 Abſ. I mit der Genehmigung rüdwirfende Kraft verbunden ift. 

Schwierig und zweifelhaft ift aber die Anmwendbarfeit des $ 816 auf den Fall, 
wenn durch den Gerichtsvollzieber fremde Sachen gepfändet und verkauft worden find, 
j. darüber die bejonderen Aufjäge von Dertmann, ArhgivPrar. 96 If. und M. 
Wolff, Beltgabe für Hübler ©. 63 ff., ferner Schöninger SeuffBl. 70 685 ff. Das RG. 
hatte bisher die Frage für das Gemeine Recht verneint, Bd. 13 Nr. 43 ©.182 ff. — anders aber, 
wenn fremdes Geld gepfändet war, Bd. 43 Nr. 46 &. 178 ff. —, für das Yandredt bejaht, 
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Bd. 40 Nr. 79 ©. 288, und in ber Literatur wogten die Anfichten für und wider bin und 
ber. Für das neue Recht überwiegt entichieden die bejabende Anfiht: Dafür fämtliche 
Lehrbücher und Kommentare ded BGB. und der ZPO. (ausgenommen nn 
Seuffert Aufl, 9 „a $ 771 Nr. Be), f. Dertmann ©. 13ff. Bejahend auh OP 
Stuttgart vom 22. III. 1901, Ripr. II ©. 353, und OLG. Dresden vom 22. V. 1903, 
SächſArch. 14 2 Anders Freund ©. al ff. und Dertmann aad. (unter Bus 
rüdnabme des im Minnie Aufl. 1 Geſagten). ine dritte Anficht verficht neueitens 
aa — er den Pfanderlös nach $ 1247 in das Eigentum des Drittberechtigten 
allen läßt 

Gegen die Haftung des Piändungsgläubigers läßt ſich nicht geltend maden, daß 
auch an Saden dritter durch die SPRIT ein privatrechtlih wirffames Pfandrecht 
entitanden ſei (fo Staub, IW. 55 Wlff.; Demelius, Pfandrecht an beweglichen 
Saden ©. 39, 50); vielmehr wirb diefe Annahme für das geltende Recht durc 3PO. 
8 806ff. von vornherein widerlegt, f. Oertmann ©. 18ff. Ebenſowenig läßt ſich 
mit Freund S. 33ff. ſagen, es fehle hier an einer Verfügung des Gläubigers, 
ſ. Dagegen Oertmann, ©. 24ff:: Die Veräußerung des Pfändungsobjektes iſt zwar 
nach der richtigen Anſchauung keine Verfügung des, aber eine ſolche im Intereſſ e 
des Gläubigers, fie wirft zu ſeinen Gunſten im privatrechtlichen Sinne ebenſo, wie 
wenn von ihm vorgenommen. Aber auch, wenn ſie keine Verfügung wäre, würde 
das nur die Haltung aus $ 816, nicht auch die aus $ 812 ausſchließen. 

Andererjeits ipricht für die Haftung nicht die Entſtehungsgeſchichte (i. ————— 
S. 15ff.), ebenſowenig der von Meisner zu $ 816 und Kublenbed daſ. Anm. 4 
marfierte Geſichtspunkt, daß es nah $ 816 auf eine Bereicherung überhaupt nicht 
weiter anfomme, der Berfügende vielmehr unbedingt das durch die Verfügung Grlangte 
herausgeben müfle, ſ. dagegen Dertmann ©. 38ff.: $ 816 jtebt im Titel über 
„ungerechtiertigte Bereicherung”; der Umfang der darin aufgeitellten Haftung beftimmt 
fih fomit nah $S 818ff.; es entfällt alſo nah 8818 Abf. 3 die Haftung, ſoweit der in 
Anfpruch zu Nebmende nicht mebr bereichert ift, was doch natürlich zu einer jchon 
anfänglichen Haftungsfreibeit des von vornberein nicht bereicherten führt. 

Es fommt alſo nur darauf an, ob der Gläubiger ald durd den Pianderlös be— 
reichert zu erachten ſei. Er ift eö nicht unter der Vorausiegung, daß er durch ben 
Piandverfauf zugleich feinen vollitredbaren Anſpruch gegen den Schuldner verloren 
bat. Das ift aber nah ZPO. 88 815 Abi. 3, 819 anzunehmen, fo ftreitig auch die 
Worte „gilt als Zahlung von Seiten des Schuldners“ übrigens jein mögen, ſ. Oert— 
mann ©. 42ff. Wie nad Römischen Recht iſt auch nah BGB. ein Erwerb, den 
jemand gutgläubig auf ein zu begründendes oder zu löſendes Kaufalverbältnis bin 
erlangt bat, auf diefes felbit dann zu verwenden, wenn er aus fremden Mitteln erzielt 
ift, und erhält dadurd feine iusta causa. Das ergibt deutlich gerade BGB. $ 816: 
Wer entgeltlih Gegenstände eines andern durd einen dritten in dinglih wirkſamer 
Weile übertragen erbält, haftet dem andern nicht wegen ungerechtfertigter Bereicherung 
— das Geſetz läßt jomit durch das Vorhandenſein des Kauſalverhältniſſes zum Geber 
den Eintritt des Ktondiktionsverhältnifies zum Drittberechtigten ausgeſchloſſen werden, 
nicht, was es an ſich ebenſogut hätte fönnen, umgefehrt. Da aber aud in unferem 
Fall nah ZRO. SS 815, 819 der Erwerb in das Kaufalverhältnis einichlagen ſoll, 
muß folgerebt auch bier das Kondiftiondverbältnis weihen — wie nah $ 816 nur 
der Geber, muß in unferem Fall nur der als Geber zu behandelnde Schuldner 
u. Drütteigentümer auf die Bereicherung haften, nicht der als Empfänger bebandelte 
Släubiger. 

Ob Wolfis Behauptung zutreffe, kann bier nicht näher geprüft werden. M. E. darf 
8 1247 finngemäh nur von dem {Fall der hyperocha veritanden werden; daß ber 
Erlös dem Gläubiger nit gebühre, läßt fih doch in dem Falle nicht jagen, wo 
er wahrer Gläubiger war und die Empfangnahme des Erlöfes nah $ 819 eit. als 
Zahlung ſeitens des Schuldners gilt. S 819 ZPO. aber muß für die Verpfändungs: 
fälle als lex specialis dem $ 1247 im alle des Widerſpruchs vorgehen. 

b) 68 wird umgefehrt an einen Nichtberechtigten eine dem Berechtigten 
gegenüber wirfjame Leiftung vollzogen. So bei Yeiltungen an den Zedenten 
oder zweiten Zeſſionar durd den von der Zeſſion in Unfenntnis gebliebenen Schuldner, 
SS 407/58; bei Yeiltungen an den unberechtigten Inhaber des Inhaberpapieres, 8 793, 
und Cegitimationszeichens, $ 508; bei Yeiltungen an ben durch Erbſchein Legitimierten, 
$ 23067; Zahlungen an den Vermieter in Infenntnis der Veräußerung des Miet: 
arunditüds, $ 574. 
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2. Die Haftung trifft in den Fällen von Nr. laden unberehtigt Berfügenden, in 
denen von 1b ben ohne Rechtsgrund Empfangenden. Auf guten oder fchlechten 
Glauben fommt dabei für den Eintritt der Haftung nichts an, wohl aber iſt die Frage 
wichtig wegen ihres Umfanges, 88 818—9. Denn, wie fhon zu Nr. 1a entwicelt 
wurde, ſtellt „das Erlangte“ nur die oberjte. Grenze der Haltung dar, nicht deren 
Umfang für alle Fälle unumftöhlich feit. 

Damit hängt die Frage zuſammen, ob der Beflagte den Preis oder die jonftigen 
für den Erwerb der Sache jeinerzeit gemachten Gegenleiftungen in Anja bringen 
dürfe? Dagegen Meisner, Kipp-Windſcheid ©. 820 Wr. 2, Kublenbed Wr. 4. 
Man fönnte (wie früher Windicheid) jagen, der Veräußerer der fremden Sache jei 
doch um ihren ganzen Erlös bereichert, deun er jei ja vorher ber VBindifation aus— 
geſetzt gemeien und babe auch ihr gegenüber fein Abzugsreht gebabt. Dagegen 
Freund ©. 58. 

M. E. fommt es darauf an, ob man dem nah $ 816 in Anfpruch genommenen 
Veräußerer, wie nad der’ Eviftion, einen Erſatzanſpruch gegen jeinen eigenen Ber: 
fäufer zubilligt. Bejabt man dieje Frage, was m. E. zutrifft, und auch Freund 
annimmt, jo dürfte von einem Abzugsrecht der bier in Frage ſtehenden Art feine Rede 
jein fönnen: er ift in der Tat durch den Verfauf um den vollen Preis bereichert, da 
er vorber nım die Negrekmöglichfeit, nachher Preis und Regrehmöglichfeit beſaß. 

Dagegen hajtet der vom Nichtberechtigten Empfangende im allgemeinen nicht — 
er ift ja nicht grundlos bereichert, da für jeinen Erwerb in der Beziehung zu 
dem Berfügenden ein Rectögrund vorhanden war. Nur in einem Fall wird ihm 
ausnahmsweiſe durh Sat 2 eine Haftung auferlegt: wenn die causa jeines 
Grwerbes eine unmentgeltlibe war. Das iſt eine innerlid begründete Benach— 
teiligung des unentgeltlihen Erwerbes, die einen Erjaß dafür bietet, daß binfort, im 
teilweilen Gegenſatz zum bisherigen Recht, auch dem umentgeltlichen Erwerbe der gute 
Glaube zugute fommen fol. 

3. Daß dem Kläger die aus dem gegenwärtigen oder früheren Beſitz entipringenden 
Rechtövermutungen der 53 1006, 1065, 1227 aud für bie Kondiftion aus $ 816 zugute 
fommen, wird von Gierke (Fahrnisbeſitz S. 39) mit Recht hervorgehoben. 


8 817. 

War der Zwed einer Leiftung in der Art beftimmt, daß der Em- 
pfänger durch die Annahme gegen ein gejehliched3 Verbot oder gegen 
die guten Sitten verjtoßen hat, jo it der Empfänger zur Herausgabe 
verpflichtet. Die Nüdforderung iſt ausgejchojjen, wenn dem Leijtenden 
gleichfalls ein folder Verſtoß zur Laſt fällt, es jei denn, daß die 
Leiftung in der Eingehung einer Verbindlichkeit beftand; das zur Er- 
füllung einer folchen Verbindlichkeit Geleiſtete kann nicht zurüd- 
gefordert werden. 

6.1684, 7431, 747, E. II 741, RV. 801. — Mot. S. 849—51, Prot. II ©. 702, 

Literatur: Neubeder, ArchBürgK. 22 69, Söff.; Erlanger, Difiert. Erlangen 
19045 Philipp, Zeitichr. j. Nechtöpfl. in Bayern I S. 384 ff., 420 ff. 

I. Allgemeines: S 817 bebandelt gemeinfam die vom Römiſchen Recht geſonderten 
eondietiones ob iniustam und turpem causam, iiber deren’ Unterſchied befanntlich 
bisher Unflarbeit berrichte. Vielfach nahm man an, die condietio ob iniustam causam 
jeße voraus, daß das Motiv der Yeiltung vom Gegner in rechtswidriger Weile 
bervorgebradt jei (Jwang, Betrug), während die Yeiltung zu einem erit in der Zukunſt 
liegenden, unfittliben Zwed der condietio ob turpem causam unterliege. Wie 
dem auch jei, jedenfalls trifft S 817 allgemein alle Leiſtungen, bei denen der 
Empfänger durh die Annahme gegen ein geſetzliches Verbot oder gegen bie 
guten Sitten verftoßen bat. Über den Begriff „Verſtoß gegen ein geſetzliches Ver: 
bot“ vol. Weyl, Berihuldensbegriffe ©. 342ff.: er ſoll rein objeftiv jein. Das 
mag im allgemeinen zutreffen — für unieren all wird man finngemäß obne Hlnein: 
ziehung auch des jubjeftiven Momentes ichwerlih ausfommen. Dies ſchon wegen der 
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Gleichitellung des Verſtoßes genen die guten Sitten, der fih als rein objeftiver kaum 
verjteben läßt, und wegen der Verweiſung auf den Begriff in Sab 2, der finngemäß 
nur „ein fubjeftiv vorwurfsvolles Verbalten betrifft. 

2. 8 817 umfaßt näber folgende Fälle: 

a) Man empfängt die Leiitung im Intereſſe der demnächſtigen Herbeiführung eines 
unfittlihen oder rechtäwidrigen Zwecks (z. B.) um ein Verbrechen zu begeben, einen 
ungerechten Prozeß zu führen, mit dem Geber in unzüchtige Veziebungen zu treten — 
eausa futura, 

b) Die Empfangnabme der Xeiltung als jolcde verftößt bereits gegen die 
auten Sitten oder ein Werbot, 3. B. ein Schuldner läßt ſich für die ledigliche 
Erfüllung feiner Verbindlichkeit (1. 9 D. 14,5), ein Beamter für eine pflihtmähige Amts: 
bandlung bezahlen; jemand laßt fih durch eine Geldleiftung von der Führung eines 
ungerechten Brozeiies, der Begehung eines Verbredens abbringen. Auch die Annabme 
von Schweigeneld für die Nichtanzeige eines Verbrechens gehört möglicherweile dabin, 
RS. 55 Nr. 52 5.2057 (mit der zutreffenden Beifügung, dak alsdann möglicher: 
weile, aber feineswegs notwendig, die Nüdjorderung nad Sab 2 ausgeſchloſſen fer). 
Doch fann die Annabme des Schweigegeldes rechtlich und moraliihb einwand— 
frei_jein; fo, wenn damit der dem Smpfänger vom Geber verurfahte Schaden mög— 
licht wieder eingebracht werden joll, OLG. Marienwerder bei Seuffert 58 Nr. 94 
©. 179, (Anders, wenn der Empfänger ſelbſt den Verdacht als unbegründet erachtet 
hatte) S. auch OLG. Dresden bei Seuffert 59 Nr. 102 ©. 182, 

ec) Man wird — weiter auch die Fälle hierhin rechnen können, wenn jemand 
durch unſittliche Mittel (Betrug, Zwang, Wucher) einen anderen zu einer Leiſtung 
an ihn beftimmt; denn auch die Annahme einer durch derlei Mittel erlangten 
Leitung dürfte in der Regel wieder eine Unſittlichkeit enthalten. 

3. Als Leitung im Sinne des $ 817 gilt nicht nur eine reale Übertragung, jondern 
auch jede andere Yeiftung von Bermögensiwert, insbefondere die Eingebung einer Ber: 
bindlichfeit, fo bejonders Saß ?. 

4. Auch $ 817 ſetzt voraus, wie alle Kondiftionen, daß eine Bermögensperidiebung 
jugunften des Beflagten erfolgt iſt. Das wird aber gerade in den Fallen eines rechts— 
widrigen oder unfittlihen Empfanges um desmwillen vielfah nicht der all fein, weil 
rechtswidrige und unſittliche Geſchäfte nach SS 134, 135 in der Negel geradesu nichtig 
find. Daraus ergibt ſich eine vielverbandelte Schwierigfeit: wenn $ 817 nur einen 
Bereiherungsanfpruch gewährt, lehnt er die Nichtigkeit des darunter fallenden Gr: 
werbsaftes ab, während $ 138 diele vorichreibt. Folglich, könnte man jagen, liegt 
zwiſchen beiden ein Wideripruc vor, bei dem $ 155 als der prinzipiellen Vorſchrift 
— Vorzug zu geben fein möchte. So beſonders Yotmar, Der unmoraliſche Vertrag 

62—3, 171. Nah ibm handelt es fih bei den unter $ 817 fallenden obligatoriichen 
Akten nicht um Bejeitigung eines an fich vorbandenen Rechtsgeſchäftes, fondern viel- 
mebr um eine bloße Feititellung feiner Nichtigfeit. Die Kondiktion joll bei in 
diefer Art eingegangenen Verbindlichkeiten nur auf Rüdgabe der Schuldurfunden gehen. 
Ähnlich Dernburg $ 90, III, 5, $ 317; Klingmüller, Schuldveripreben ©. 137; 
Neubeder aad.; früber Mattbiafi Aufl. I ©. 626 (anders Aufl.3 ©. 703). Sie 
lafjen bei obligatoriichen Akten den Anfprub nur auf Feſtſtellung der Ungültigfeit 
und Rüdforderung der Verpflitungsicheine gegeben fein; bei dinglicen jei der An: 
ſpruch aus $ 817 erst gegeben, wenn das Erhaltene verbraucht, alſo für einen Eigen: 
tumsanipruc fein Raum mehr iſt. Ginverftanden im erjten, aber nicht im zweiten 
Bunfte Crome $ 322: bei jachenrectlichen Aften feine Nichtigkeit wegen verwerflicher 
causa, weil fie notwendig, ihrem Begriff nab, von der causa unabhängig jeien, 
während bei den obligatoriihen ihre Unabhängigfeit nur auf dem, bier ja mangels 
baiten, Barteiwillen berube. 

Dieje nanze Yehre muß in ihren fämtlihen Spielarten abgelehnt werden. Sie wird 
von der überwiegenden Mebrbeit der Autoren beitritten. So Collatz, Iherings 
Sabrb. 40 141; Coſack $ 167, bei Anm. 21 (nicht, ganz ficher, ſ. auch $ 168 LII—1V); 
Enneccerus S 98, III, 355, 1; Erlanger aad.; Föriter, Net (9 356— 7; Getzt 
a0) Matthiah and.; Dertmann, OſtGerg. 1897 Sonderabdrud ©. 13; Pland 
Wr. 1, 2; Philipp and. ©. 420; v. Tubr in der vor $ 780 zitierten Abhandlung. 
Aus * Praxis OLG. Kiel, Ripr. IX ©. 17; OLG. Dresden, SädiArd. 15 105. 
Auch das Grf. des NG. RE. VIl vom 19. IL, 1904, Bd. 57 Nr. 22 ©. Yff., ſteht 
diefer Auffaffung arundiäslich nahe; nur mit dem Hilfsmittel einer event. zu unters 
jtellenden Bedingung will es die „rechtöbegrifflih” nicht vorhandene Abhängigkeit des 
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dingliben vom obligatoriihen Akt ftattfinden laſſen. Weitere Zitate bei Philipp and. 
Am Sinne der Gegner neueitens OLGG. Dresden „Recht“ 1906 ©. 47 Nr. 7. 

Die Lehre der Gegner wideripricht dem Terte des Paragraphen, der nah Yotmars 
Auffaffung überhaupt feine Exiſtenzberechtigung hätte und das Mikverftändnis geradezu 
heraustorderte. Die „NRüdtorderung ber Yeiltung” iſt in Satz 2 offenbar als 
Yiberationsfondiftion der eingegangenen Berbindlichfeit jelbit zu veriteben. 

Die Yölung des angeblichen Wideripruhs liegt in zwei Punkten: einmal in der 
Selbitändigfeit des abitraften Verfügungsaftes gegenüber dem ihm zugrunde liegenden 
Kauſalgeſchäfte: dadurch, daß dieſes, etwa wegen Unfittlichfeit, nichtig ift, folgt in der 
Regel — Ausnahmen zugegeben — noch nichts für eine vollfommene Ungültigfeit des 
abjtraften Hilfs- oder Ausführungsgeihäftes, ſoweit dieles nicht als ſolches, nad 
feiner eigenen inhaltliben Gigenart, an den Mangel des Kauſalaktes Anteil bat, ſ. oben 
Bem. ?b zu 8781. Das entipriht dem Römischen Recht (.s D. 12,5, Oertmann 
aad.), und der Nectiprechung, fo die Entih.d. RS. 8 5.97 für den Fall eines vom 
Bewucerten ausgeitellten Weciels. Das he Darlehen und das daraus 
gegebene Wechſel- oder Schuldveripredhen find eben weientlib verſchieden, ja man 
muß fagen, daß diejes als ſolches — als einfeitiger, abitrafter Aft — gar feinen 
wucheriichen, d. b. auf dem Mifverhältnis von Leiſtung und Segenleiftung beruhenden, 
Gharafter haben fann. Anders, wenn im Schuldverſprechen ſelbſt auf einen erfennbar 
umfittlichen oder rehtöwidrigen Vorgang als feine causa hingemwiejen wird. Es kommt 
aber noch ein zweiter Gefichtspunft hinzu, der jogar einer unterichiedslojen Nichtig: 
feit des Kauſalgeſchäftes wegen Unfittlichfeit der einen oder andern Partei entgegen 
jteht: man muß ſcheiden zwiſchen Geſchäften, die jelbit unfittlih oder rechts— 
widrig find, 3. B. eine stipulatio flagitii faciendi causa, 1. 123 D. 45,1 — fie find 
nichtig, und folchen, bei deren Abichluß nur der eine oder andere Teil oder 
auch beide jubjeftiv unſittlich oder rechtswidrig handeln, ohne daß das 
im Geſchäft als deſſen Beſtandteil zum Ausdruck kommt und ihm jo auch einen ob— 
jettiv-unſittlichen Charakter aufzwingt — ihretwegen greift nur $ 817 durch. Übrigens 
betont gerade Lotmar an anderen Stellen, daß die objektive Unmoralität des Rechts— 
aktes von den ſubjektiven der Beteiligten durchaus zu ſcheiden ſei. Und Crome gibt 
zu, daß dad aus ungültiger causa ausgejtellte abitrafte Wertpapier in der Hand des 
dritten Kraft gewinne. Aber ift, nach jeiner Yehre, der Ausjtellunngsaft deshalb un 
gültig, jo bandelt es jih um eine, „die Gültigkeit der Ausitellung betreffende”, alfo 
nah 8 7965 auch dem dritten gegenüber wirffame Ginwendung. Grome 
gibt mit der einen Hand, um mit der andern zu nehmen. Denn praftiich ift die 
Nichtigkeit, die vor dem qutgläubigen Erwerb eines dritten zerrinnt, von der Kon 
dizierbarfeit nur noch wenig verichieden. 

Auch wenn man das bier Gejagte nicht billigt, müßte man doch noch immer mit 
Erlanger dem $ 817 als der lex specialis für fein engeres Gebiet vor dem etwa 
wideriprebenden $ 818 alö der lex generalis den Vorzug geben; feinesiwegs verdiente 
N die „prinzipiellere” Norm alsdann den Vorrang. 

Die Nücjorderung jtebt Dem Geber zu, wie nad Code Art. 1131ff. und 
Sihidß. SS 1540ff., nicht wie nad Landrecht dem Fiskus (1, 16, 88 205—6, 209). 

Bon der Statthaftigkeit des Anipruchs macht jedoh Satz 2 eine Ausmabme: trifft 
auch den Geber „gleihialls ein folder Verſtoß“, io fann er die real ge: 
gebene Leiftung nicht zurüdfordern, während er ein erteiltes bloßes Verſprechen 
nicht zu erfüllen braucht und jogar kondizieren fann. Dies alles entiprehend dem 
befannten gemeinrechtlihen Satze, daß in pari turpitudine melior esse debet causa 
possidentis — ein Satz, für den die Zulaſſung der En ER in Wahrheit 
eher eine Veitätigung, als eine Ausnahme bildet. So z., B. bei Yeiftungen zwecks 
Anreizung zu einem Verbrechen, zur NRechtöbeugung 3 D. 12,5), beim Hurenlohn 
(1.4 daf.) uw. Anders, wenn 3. B. mein Vertreter meine Sache zu einem ſolchen 
Zwede gegeben hat — danır fehlt die Unfittlichfeit auf meiner Seite; die des dazu 
nicht bevollmädtigten Vertreters fann nicht genügen, f. 1.4 84,5 D.h. t. 12,5. 

b. Sat 2 gibt gleichfalls zu verichiedenen jchwierigen Fragen Anlaf: 

a) Zunächſt ift zur Vermeidung bedenfliher Ergebnifie itreng daran feitzubalten, 
daß dem Geber nur dann die Kondiftion verichloffen jei, wenn ibm gerade bei ber 
Leiſtung und wegen ihrer der im Tert genannte Vorwurf zur Laſt fällt. Der bloße 
Umstand, daß das Kaufalgeihäft, auf das hin die Leiſtung erfolgt tft, den Stempel der 
Unsittlichfeit trägt, reicht dazu umjoweniger bin, als die objeftive Unfittlichfeit bes 
Geihäftsinhaltes feineswegs notwendig mit der jubjektiven Umfittlichfeit, auf die Sat 2 
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—— abſtellt und die allein ſeine Anwendbarkeit innerlich rechtfertigen kann, zus 
ammenfällt. Aber auch davon abgeſehen, leiſtet doch der Geber, der ein unſittliches 
Geſchäft erfüllt, an ſich nur zur Befreiung von einer übernommenen — wennſchon 
wegen ihres Inhaltes ungültigen — Verbindlichkeit und keineswegs ohne weiteres zu 
einem unſittlichen Zweck. Darum iſt die berühmte Frage nach der Kondiktion des 
Bordellkäufers oder -verkäufers keinenfalls mit einem glatten „Nein“ zu beant— 
worten. für die Kondiftion auh OLG. Kiel NRipr. IX S. 16, Philipp aad. ©. 423 
und dort zitierte, dagegen Förſter, Recht 09 36 ff. 

M. E. iſt die Frage einer allgemeinen Entibeidung nicht fähig. Es fommt darauf 
an, ob die Yeiltung der einen oder andern Partei beim Bordellverfauf den Vorwurf 
eines jubjeftiven Verftoßes gegen die guten Sitten verdient. Der Fall wird dann 
regelmäßig jo liegen und alsdann unter $ 817 Satz 2 gebören, wenn die Yeiltung 
nicht ſowohl oder doch nicht allein den Zweck hat, die — (ungültige) Verbindlichkeit 
zu erfüllen, ſondern auch den Gegner zur Erfüllung der ſeinerſeits übernommenen 
unfittlicben Verpflichtung anzubalten. Von diefem Standpunft aus war es zutreffend, 
wenn dad OLG. Hamburg vom 10. XII. 1900, Ripr. II S. 219, die Rückforderung 
eines Geldbetrages zurücdwies, der gegeben war, um den Empfänger zur mietweiſen 
Überlafiung eines Grundftüds an den Geber zum Bordellbetrieb zu bewegen. Ebenſo 
bier Philipp ©. 423, Dagegen dürfte einer Kondiftion des Bordellverfäufers auf 
Rüdauflaffung des dem Bordellbetrieb dienenden Grundjtüds in der Regel ſtattzu— 
geben jein, da der mit der Auflaſſung bezwedte Grfolg: Empfang der in Geld be 
ftehenden Gegenleiftung, nicht unſittlich ericheint. (Natürlich entfällt der Aniprud, 
wenn diefer Jwed durh Empfang der —— erreicht ift.) War die Leiſtung 
des einen oder anderen Teiles dagegen nicht um der zu erlangenden &egenleiftung 
willen erfolgt, fondern zur Tilgung der eigenen Schuld, fo iſt die Rückforderung 
jedenfalls nicht nah $ 817 Sab 2 ausgeichloiien — wohl aber möglicherweiie nad 
$ 814, wenn der Yeiltende gewußt hat, daß die Schuld, auf die bin er geleiftet bat, 
nicht rechtäverbindlih war. Es iſt auffällig, daß dieſer lettgenannte Gefihtspunft in 
unierer frage fait nirgends beachtet wird. Und doch fcheint es unbeitreitbar: man 
fann die Kondiftionen beim WBorbdellverfauf (und ebenfo diejenige des Wucherers, 
ſ. unten) gegenüber der Anzweiflung wegen $ 817 Satz ? nur dadurh allgemein 
fibern, daß man der zu fondizierenden Yeiltung die ausſchließliche Zweckbeziehung auf 
eine damit zu tilgende eigene Schuld des Yeiftenden, dem Aniprud aljo den Gharafter 
einer reinen condietio indebiti, zuipricht. Aber dann dürfte die Anwendbarfeit des 
& 814 unvermeidlich werden. 

Noch häufiger verhandelt tft die nicht durchweg analoge Frage, ob der Wucherer die 
gegebene Valuta zurüdiordern könne; dagegen Neubeder, DIZ. 02 568, Gobn 
bei Gruchot 41 793 (der aber in DIZ.04 855 nunmehr umgekehrt enticheidet), Dern: 
burg IS 127 Anm. 18, Kohler in Holßendorff:ftoblers Enzyflopädie ©. 645. Für 
die Nücdjorderung bejonders Eccius, DIYZ. 03 Alff, Goldmannztilientbal 
S. 873 Anm. 7, Philipp aaO. Die Entiheidung muß auch bier verfchieden ausfallen. 
Wenn zunächit Goldmann meint, $ 817 Satz 2 ſei nur als Ausnahme von Cap | 
aufzufaflen, fee alſo wie diejer zunächſt turpitudo des Empfängers als unerläflice 
Grundlage voraus, jo fann ich diejer recht jormaliftiichen Beweisführung nicht folgen. 
Vielmehr iſt aus Abi. 2 ein argumentum a fortiori zu gewinnen (j. auch unten ©): 
fann der zu unfittliben Sweden Yeiitende nicht einmal dann fondizieren, wenn auch 
den Gegner ein entiprebender Vorwurf trifft, jo muß er es noch viel weniger gegen— 
über einem ſeinerſeits einwandfreien Gegner fünnen, wie e8 der Bewucherte meiſt iſt, 
jo auch ſchon 1.4 $3 D, 12,5. Man wird vielmehr untericheiden: leiftet der Wucherer 
eontrahendi eausa, um dadurch das wucheriihe Darleben erſt zuſtande zu bringen, jo 
verfolgt feine Leiſtung den Zweck eines objektiv unfittlihen Geſchäftsſchluſſes und wird 
alsdann zwar normalerweiſe, aber nicht notwendig auch den bier entidheidenden 
fubjeftiv umjittlihen Charakter aufweiien (j. für diefen Wall aber aud unten b 
und e). Yeiitet der Wucherer aber solvendi causa, zur Erfüllung eines voraus: 
genangenen wucheriihen Darlehnsveriprehens, jo iſt der Zwed der Yeiltung nur Er: 
rüllung einer — rechtlich freilich nicht anerfannten — Schuld, alſo an fich nichts Un: 
fittlihes. Seiner Rüdjorderung ſteht bier alfo nicht $ 817 Abf. 2 entgegen, wohl aber 
möglicherweiie wieder $ 814, wenn er nämlich in Kenntnis der Nichtigkeit des wucheriſchen 
Darlehnsverſprechens geleiitet bat. 

b) Auch, wenn die Kondiktion wegen $ 817 Sab 2 nidt Platz 5 
fommt noch der folgende, bereits von der intereſſanten Entſch. des Lo. 
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Dresden vom 2. X. 1902, Seuffert 59 Nr. 81 ©. 145 mit Net verwertete 
Gefihtäpunft in Betraht: 8 817 Abi. 2 ſchließt nur die Nüdforderung der 
Leiftung aus. Beſteht aber die Yeiftung nur in einer Gebrauchsüberlaſſung, 
nicht in der endgültigen Überlaffung des Geleiiteten, jo fann auch nur die Zurüd— 
eritattung diefes begrenzten, zu unjittlihen Zwecken zugemwendeten Vorteils wegen Abi. 2 
nicht verlangt werden. Das ift bejonders beim Darlehen anzunehmen. Allerdings 
jollten bier die gegebenen Stüde ins Eigentum des Empfängers fallen, aber wirt: 
ichaftlih ging das Geſchäft doch nur auf begrenzte, entgeltlihe Gebrauchsüberlaffung. 
Nur ihre Rüdforderung unterjagt Abf. 2, d. b.: joweit er Plaß greift, muß der Leiltende 
die gewährte Valuta die Vertragäzeit hindurch zinslos beim Empfänger belafjen. 
Anders freilich OYG. Braunschweig bei Seuffert 54 Wr. 213 ©. 394. 

c) Mit dem zu a) Gefagten ijt die weitere Trage, ob der Ausichluß des Be: 
reiherungsaniprucdes aus $ 817 Say 2 auf den Sonderfall des $ 817 Sat 1 (condietio 
ob turpem eausam) beichränft, oder auch auf alle anderen Kondiktionsfälle auszudehnen 
jet, bereit bejabend entihieden. So auch Coſack $ 167, Nr. 13 a.€&, Pland 
Nr. 2 Abi. 2, anders GoldmannzLilientbal und Eccius aad., Grome $ 322 
Anm. 10. Ihnen wird man zugeben, daß, ſoweit der Zuwendungsakt jelbit nach 
$ 138 nichtig und daher das Eigentum auf den Erwerber nicht übergegangen ift, dem 
Eigentumsanſpruch des Gebers, weil durh $ 817 Sa 2 natürlich nicht betroffen 
(anders freilich Förjter aaO. S. 356 — aber wenn bie Erfüllung des unfittlichen Ver— 
trages, wie er behauptet, jelbit unfittlich ift, muß fie auch infoweit nach S 138 nichtig 
fein), von vornherein nichts im Wege steht. Dagegen empfiehlt die Eritredung des 
Sapes auf alle Bereiherungdanjprüde ſich wegen zweifellojer Gleichheit des rundes. 


s 818. 

Die Verpflichtung zur Herausgabe erſtreckt ſich auf die gezogenen 
Nutzungen ſowie auf dasjenige, was der Empfänger auf Grund eines 
erlangten Rechtes oder als Erſatz für die Zerſtörung, Beſchädigung 
oder Entziehung des erlangten Gegenſtandes erwirbt. 

Iſt die Herausgabe wegen der Beſchaffenheit des Erlangten nicht 
möglich oder iſt der Empfänger aus einem anderen Grunde zur 
Herausgabe außer ſtande, ſo hat er den Wert zu erſetzen. 

Die Verpflichtung zur Herausgabe oder zum Erſatze des Wertes 
iſt ausgeſchloſſen, ſoweit der Empfänger nicht mehr bereichert iſt. 

Von dem Eintritte der Rechtshängigkeit an haftet der Empfänger 
nach den allgemeinen Vorſchriften. 

E. I 739—40, 44, E. II 742, RV. 802. — Mot. S. 836—40, 840 —46, Prot. I 
S. 702—7, 8-10. 

Literatur: Stieve, Der Gegenftand des Bereiherungsanipruds, 1899, 


1. Allgemeines: bie ss 518—19 handeln vom Umfang des Erſtattungsanſpruchs. 
Mit dem GemR. und SahiGB. 88 1527 —ã28 unterſcheidet das BGB. die Fälle 
eines gut: und eines ſchlechtgläubigen Empfanges und beichränft den Um— 
fang der kondiktiziſchen Haftung im allgemeinen auf den Betrag der Bereiche— 
rung, $ 818, fteigert fie aber bei jubjeftiver Unredlichfeit des Pilichtigen 
bis zum vollen Antereffeneriaß, $ 819. 

2. Nah dem milderen Haftungsprinzip des $ 818 ift 

a) Zunädit das ohne Reditsgrund Grlangte jelbit herauszugeben, einschließlich 
der etwa miterlangten Nebenſachen und -rechte. Die rehtlihe Art des dazu er: 
forderlichen Vorganges iſt verichieden nach der des erlangten Vorteils, ſ. auch Vorbem. 3. 
War das Erlangte nur teilmweife grundlos empfangen, fo ift es auch nur teilweiſe zurück— 
zugeben. Wohin das im Fall der Hingabe an Zahlungsſtatt für eine nur teilweiſe 
bejtehbende Schuld führt, darüber j. Stieve ©, 52ff. 
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b) Hinzuzufügen find die vom Kondiktionsgegner gezogenen und noch vorhandenen 
Nutzungen (I 100), Abi. 1; alio Früchte, Zinien, Akzeſſionen ujw. S. über die Ab: 
grenzung der zu eritattenden Nußungen auch Bem. 3 zu $ 446 und 3 zu $ 604. 

Dies alles nah dem Muſter des GemRe; der römiihe Satz, daß bei der condietio 
feine Zinſen zu zablen feien, ift, als auf der beſonderen ronnſchen Prozeßorganiſation 
berubend, längſt beſeitigt, RG. 9 Nr. 42. 

e) Daneben oder anjtatt deilen ift nah Sat 2 auch berauäzugeben: 

a) was auf Grund eines erlangten Nedtes erworben iſt. Da die Nußungen 
bereits unter b fallen, fommen fie bier nicht mehr in Frage; gedacht ift etwa an ſolche 
Fälle, wie die Einziebung einer obne Rechtsgrund erlangten Forderung (f. Enneccerus 
$ 350), die Schakbälfte des Gigentümers, der Preis, den das erlangte Tier auf einer 
Ausstellung erbält. Nah Aufl. I follte auch das durd Kauf, Tauſch, Vergleih oder 
anderen Vertrag an Stelle des urſprünglich Grlangten Getretene, jerner dad mit dem 
grundlos erlangten Geld Angeichaffte dabin gehören: „Pretium succedit in locum rei 
et res in loeum pretii.* Dagegen aber alle andern, fo Erome $ 323 Anm. 37, 
Coſack $ 168, Dernburg $ 381 Wr. III, 2, Guneccerus N 356 aD. (anders 
Aufl, 1), Mattbiaf S. 706, Plang Nr. W, Stieve S. 81ff, im Ausgangspunkt auch 
Beyer, Surrogation S.1H1, 210 (der zwar für den Fall des Erbicaftsbejigers, aber 
nicht allgemein im Ergebnis wegen $ 816 zu einem meiner früheren Anficht ent: 
fprechenden Ergebnis kommt). Ebenfo RG. 56 Wr. 94 S. 386ff. Auch ih nehme 
meine frühere Anficht zurüd: Das vertragsmäßige Aquivalent iſt nicht auf Grund des 
Grlangten, fondern auf Grund eines beionderen Erwerbsgeſchäftes gemadt, es it 
luerum ex negotiatione, nicht ex re. Daß der rechtöneichäjtliche Erwerb im Sinne des 
BGB. neben dem bier genannten eine beiondere Klaſſe bildet, ergibt auch die aus— 
nahmsweiſe Gleichitellung in $ 1370. Es bleibt aljo nah Veräußerung des Erlangten 
an ſich nur die Haltung auf den Wert, Abi. 2 (unten d). Das ändert ſich auch nicht 
nah 8 S16, der nur von ber Verfügung eines Nichtberechtigten bandelt, während 
bier die eines dinglich berechtigten, nur perjönlih Erſtattungspflichtigen in Frage itebt. 

8) das Surrogatqut im engeren Sinne (f. über den Begriff Waller, Surrogation 
1905, ©. 39): was als Erſatz für die Zerftörung, Beihädigung oder Entziebung des 
Srlangten erworben ift: alio die dem Bereicherten durch einen dritten geleiteten 
Schadenserſatz- und VBerfiherungsgelder; aber au die noch nicht realifierten 
Anſprüche diejer Art, einerlei ob vertraglicher oder aufervertraglicher Natur, gebören 
bierber. S. auch den ähnlichen S 281 und Bem. dazu. 

d) Eventuell iſt an Stelle des eigentliben Kondiftionsgegenitandes oder auch 
feiner Nugungen und Surrogate Der Wert zu eriegen (d. b. bis zum Betrage der 
Bereicherung, ſ. Nr. 3). Dies in folgenden Fällen: 

a) Wenn die Herausgabe wegen der Beſchaffenheit des Erlangten 
nicht möglich it, mag fie überhaupt nach der Gigenart der Yeiltung nie möglich 

gewejen 4 B. ohne Rechtsgrund geleiſtete Dienſte — ſ. den Fall des OLG. Stettin 
Rſpr. VIII S. ein Stallgebäude iſt auf Grund einer irrig unterſtellten Ver— 
pflichtung —— worden — oder Zahlungen fremder Schulden), oder nur ſpäter 
unmöglich geworden jein (4. B. die empfangenen Selditüde oder ſonſtigen verbraud: 
baren Saden find verbraudt). So ſtets in den Kondiftionsfällen der SS 946 -50. 

ß) Wenn der Empfänger, bei verbleibender objeftiver Möglichkeit, jubjeftiv 
zur Herausgabe aufßerjtande ift. Dabin gehört der Yall der weiteren Ber: 
äußerung des verlangten Gegenitandes, aber wohl nur, wenn der Pflichtige zur 
Wiederverichaffung endgültig außerjtande iſt — denn nur dann iſt fein Unvermögen 
Se —— und daber rechtlich zu wertendes. Zu allgemein daher wohl NG. 56 
Nr. 4 ©. 387. 

An diefen Fällen bat der Pflichtige den Wert des Griangten zu erieken, b. b. 
den objektiven Tauſchwert; nicht auch das darüber hinausgehende fubiettive Intereffe 
des Klägers. — Iſt die Unmöglichkeit der Herausgabe nur eine teilweile, jo tritt 
auch nur für dieien Teil die Werteritattung ein. 

3. Alle Verpflichtungen zu Nr. 2 erreihen nah Abſatz 3 ihre Grenze mit dem 
Aufbören der Bereicherung des Beflagten. 

a) An den Fällen von Abi. 1, alſo bei möglicher Naturalberausgabe 
(Nr. 2a—e), ift die Bereiherung an ſich mit den noch vorhandenen, jekt heraus— 
zugebenden Gegenftänden identiih. Dies aber nicht immer, namentlib nicht wegen 
darauf gemadter Aufwendungen. Daf der Beflagte dieie erjegt verlangen fann, 
folgt aus der Natur des Werhältniffes und aus der pofitiven Beltimmung bes 
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Abi. 3, der auch gerade bei vorhandener Herauögabemöglichfeit eine ſolche Haftungs: 
beihränfung aufitellt. 

Wie der Verwendungsabzug auf die Kondiftion einwirke, läßt fich nicht allgemein 
beitimmen. Gebt fie auf Geld, jo mindert ſich ihretwegen das berauszugebende 
Quantum von Necdts wegen; in andern Fällen wird es einer Einrede nach Art der 
exceptio doli bedürfen, da bier, bei einer Werfchiedenbeit der Yeiltungsgegenitände, 
von einfacher Abrehnung nicht die Nede fein fann. ©. auch Stieve ©. 30ff. 


Ob und inwieweit daneben dem Bereiherungsichuldner wegen der Verwendungen 
auch ein jelbitändiger, Flageweije geltend zu madender Erjakanipruc zuſtehe — 
wichtig, falld er die Geltendmahung im Kondiktionsprozeſſe unterlieg —, läßt fich 
nicht allgemein bejtimmen. Es fommt darauf an, ob die Vorausjegungen des 
Geſchäftsſührungsanſpruchs oder der eondietio sine causa in dieſer Hinficht für ihn 
erfüllt find. Dagegen bat er nicht deswegen eine eondietio indebiti auf das Zurück— 
nenebene, weil die nicht geltend gemachte Einrede nur dilatoriih war (S 813). 

Ob die Aufwendungen auf das Kapital oder auf die Nutzungen gemacht find, 
madt bier feinen Unterichied, da der Beklagte ja auch lettere herausgeben muß; 
ebeniowenig, ob fie notwendig oder auch nur müßlich waren. Selbſt wofern nicht 
einmal letzteres nachmeisbar ift, mindern fie doch jeine Bereicherung, auf die es nad 
$ 818 enticheidend anfommt. 

Dagegen fann der Empfänger feinen Abzug machen wegen fonftiger Schäden, die 
ihm dur die erlangten Gegenitände erwacien find, 3. B. das indebite erhaltene 
Pferd war franf und bat den Beitand des Fmpfängers infiziert, der jo erhaltene 
junge Hund bat feinen PBerierteppich zernagt. Denn der grundloje Empfang war bier 
doh nur Bedingung, nicht Urfahe der Schädigung. Andere Goldmann: 
Lilienthal ©. 877 Anm. 13, Staudinger Wr. 5, Allerdings fann es Fälle geben, 
wo der bereihernde Aft als joldher, ohne weiteres, zugleich auch eine benach— 
teiligende Wirfung auf das Vermögen des Empfängers ausgeübt bat. So be 
fonderd nach dem oben zu $ 816 Bem. 1a eingenommenen Standpunft bei Zwang: 
veriteigerung fremder Saden: mit dem Empfang des Grlöfes bat man zugleich den 
Anſpruch gegen den Schuldner eingebüßt. 

In derartigen Fällen fann der Pflichtige Anrehnung des Betrages der Benad: 
teiligung verlangen. Es iſt das ein Gegenitüd zur VBorteilsausgleihung beim 
Scadenserjaganipruh (ſ. Vorbem. 5 vor $ 249), und wird damit zutreffend von 
RS. 54 141 in Zuſammenhang gebracht. Wie beim Erſatz- ift auch beim Be: 
reiherungsaniprud eine Gejamtbeurteilung erforderlib; das folgt mit Sicherheit aus 
feinem in $ 818 zugrunde gelegten Prinzip. Beruft der Beklagte fid) auf derartige 
Abzugspoiten, jo bedeutet das feine befondere Aufrehnung mit einer jelbitändigen 
Segenforderung, NG. aad. S. 142. Es handelt fih vielmehr gegenüber dem auf 
naturale Nüdgabe gerichteten Bereiherungsaniprub um eine unjelbjtändige Aus: 
gleihsforderung, die im ihrer rechtlihen Struftur etwa der Abtretungäpfliht nad 
5 255 gleichartig ft; gegenüber dem Werteritattungsanipruh (unten b) um einen 
deſſen Höbe ipso iure mindernden Anrechnungspoiten. Wie von einer compensatio 
lueri cum damno, fönnte man bier umgefehrt von einer compensatio damni cum lucro reden. 

b) Soweit der Schuldner nur den Wert zu erjtatten hat (Abi. 2, f. oben 2d), 
mindert jich feine Verbindlichkeit obne weiteres um den Wegfall jeiner Bereicherung. 
E. Stieve ©. 34ff. 

Der Wegfall tritt bier ein nicht nur infolge von Aufwendungen auf die erlangten 
Gegenftände oder ihre Surrogate (4. B. Depotgebühren), jondern vorzüglich dann, 
wenn diejelben ohne Slquivalent konfumiert oder jonit aus dem Bermögen bes 
Pilihtigen ausgeichieden find (etwa unter dem wahren Werte verfauft oder 
vertauscht, verichenft, durch Zufall zugrunde gegangen). Indes bebt die Konfjumtion 
— und zwar jelbft dann, wenn fie fchenfweile oder ſonſt unentgeltlich jein follte, 
j. auch Stieve ©. 64 — die Bereicherung nicht ſchlechthin auf, es kann viels 
mehr eine ſolche übrig bleiben vom Standpunft und in Höbe der dadurd 
ermöglichten Eriparung anderweiter Ausgaben, 3. B. der Schuldner hätte das 
Geſchenk ohne das ungeredhtfertigt Erlangte vermutlih aus eigenen Mitteln gemacht. 
Dabei ift mit nichten ſtets ein Quantum von gleiher Art und gleihem Wert wie 
das fonjumierte als eripart anzufeben, ſondern nur joviel, wie der Betreffende gerade 
nah jeinen VBerbältnifien und Lebenägewohnheiten mangels des grundlofen 
Erwerbs in der fraglihen Richtung ausgegeben haben würde — denn nur um foviel, 
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nicht um den Wert des Verzehrten, iſt er bereihert. So aub Petrazyki, Gin: 
fommen II ©. 89ff.; die Mot. ©. 838 laſſen die frage dabingeitellt. 

Somit tft die für das Gemeine Recht und andere Geſetzgebungen nicht jelten ver: 
tretene harte und rechtspolitiih verfehlte Lehre, wonach der Empfänger vertretbarer 
Saden immer ein dem Gmpfangenen entiprebendes Quantum beraus: 
zugeben babe (jo Yandrect I 16, $ 193, Code, Art. 1375 ff., für das GR. Err: 
leben 1 ©. 182ff, Witte ©. 139, dagegen Windiheid 8 424 Ro. 3), dem 
BOB. fremd. 

4. Eine Berihärfung der Haftung tritt ein mit dem Prozeibeginn, Abi. 3. est 
Haftei der Beklagte „nach den allgemeinen Vorichriften“, d. b. nad 88 211—2 und den 
dort in Bezug genommenen SS 987—90, |. diefe. Alſo haftet er insbeiondere au für 
Verichulden, für jogen. fructus pereipiendi, Bis dabin traf ihn eine Verpflichtung zur 
forgfältigen Benußung der Sade nicht — „quasi suam rem neglexit*“. Nur nad den 
Regeln der unerlaubten Handlungen, namentlib nah $ 826, fann er fih auch vorber 
erjappflichtig machen: „wenn er arglütigerweile, bloß um den Geber um feine event. 
Rechte zu bringen, über das Empfangene verfügt hatte,“ Mot. ©. 845. Außerdem fann 
er natürlich auch nad allgemeinen Grundfäßen und mit den gewöhnlichen Wirfungen 
in Berzug fommen. 

5. Die Beweistait dafür, daß er die empfangenen Gegenstände nicht mehr beraus: 
eben fann, ebenjo wegen der angeblihen Berwendungen und jonjtigen Wegiallsgründe 
einer Bereicherung bat nad — Grundſätzen des Beweisrechts der Empfänger, 
Mot. S. 836—7, Prot. S. 707-8, ebenſo RG. 35. II vom 4. X. 04, Seuffert 60 
Nr. 168 S. 315 —b. Dagegen muß der Stläger, der neben den oder ftatt des uriprüng= 
lien Gegenitandes Nutzungen beaniprucht, beweien, daß der Empfänger foldhe gezogen 
babe. ©. aub Stieve ©. 99ff. 

6. Val. auh ZPO. 88 Dal Abi. ?. 


s s19. 


Kennt der Empfänger den Mangel des rechtlihen rundes bei 
dem Empfang oder erfährt er ihn jpäter, jo ilt er von dem Empfang 
oder der Erlangung der Kenntnis an zur Herausgabe verpflichtet, 
wie wenn der Anſpruch auf Herausgabe zu diejer Zeit rechtöhängig 
geworden wäre. 


Verjtößt der Empfänger durch die Annahme der Leijtung gegen 
ein gejeliches Verbot oder gegen die guten Sitten, jo ijt er von 
dem Empfange der Leiſtung an in der gleichen Weije verpflichtet. 

G. I 741, 7458, 747°-8, 6. II 743, RO. 803, — Mot. S. 340-2, 0-1, 
Brot. I ©. 711—2. 

1. Allgemeines: Schon die Römer ließen einen bösgläubigen Empfänger, alfo bei 
der ceondictio frutiva, ob iniustam und turpem causam, jowie bei der condictio 
indebiti im Fall jeiner Kenntnis von der Nichteriftenz der Schuld, 1.43 $2 D. 47,2, 
ichärfer haften, als den autgläubigen. Ahnlich Landrecht I 16, SS 189, 193 4, Code 
Art. 1378 Ff., Shi SB. SS 1499, 1528. So jet auch $ 819, Er ichreibt die ihärfere 
Haftung vor: 

a) Bei Kenntnis der Grundtofigfeit des Empfanges. Hit fie von Anfang an 
vorhanden, jo tritt auch die ichärfere Haftung fofort ein; andernfalld erit vom jpäteren 
Moment der Kenntnisnahme ab, Bei der condietio ob causam finitam fann fie natürlich 
ſtets erſt ſpäter eintreten. 

Bei einem anfechtbaren Geſchäft ſollte nach Aufl. 1 nicht ohne weiteres Kenntnis 
bes Anfechtungsgegners ſchon darum vorliegen, weil er vom Anfechtungsgrunde weiß 
— denn er fönne gar nicht beurteilen, ob der Gegner von jeinem Anfechtungsrecht 
Gebrauch machen werde. Aber mit Recht haben Kipp-Windſcheid I ©. 370, 
Goldmann-Lilienthal ©. 877 Anm. 16 einen gegenteiligen Standpunft eins 
genommen, Borläufig fehlt es freilih in ſolchen Fällen gar nit an einer causa, 
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Aber wenn die Anfechtung erfolgt — und nur für diefen Fall kommt ein Bereicherungss 
anſpruch in Frage — wird nad 8 142 Abi. 2 der wiſſende Anfechtungsgenner behandelt, 
wie wenn er die Nichtigfeit getannt hätte. Daran fcheitert meine frühere Meinung. 

Nur Kenntnis von der Grundlofigfeit des Empfanges wird verlangt, nit auch — 
bei der condietio indebiti — ſolche von der Unkenntnis des Leiftenden darüber, 
Brot. ©. 711. 

b) Wenn der Empfänger durd Die Annahme der Leiltung gegen ein —5— 
Verbot oder gegen die guten Sitten verſtößt, d. h. in den Fällen des $ 817, J. Bem. 
dazu. Alsdann tritt die ichärfere Haftung ohne weiteres vom Empfang der Ceiftung 
ab ein, mag ſich der Empfänger auch weiter feine Vorftellungen von dieſer Wirfung 
gemacht haben. 

2. An den Fällen Nr. La—b bemißt fich der Umfang der Leiftung nad den fich aus 
$ 818 Abſ. 4 ergebenden Grundjägen, |. Bem. 4 dazu, alſo namentlih nah SS 231—2. 

Außerdem bleiben die allgemeinen geiegliden Verpjlihtungen aus der 
dem Empfänger etwa zur Laſt fallenden unerlaubten Handlung — z. B. bei 
wuceriicher Ausbeutung, rehtswidrigem Zwang und Betrug — unberührt; fo be: 
fonderö Entw. I 88 745, 748 a. ©. 

3. Unter $ 819 ift auch wohl der Fall zu ziehen, wenn der Staat oder die Gemeinde 
zu Unrecht Steuern eintreibt und diefe nachher herausgeben muß; dann ift die Summe 
en Ber nn ab ſchlechthin zu verzinjen, ſ. RG. bei Seuffert 48 
Nr S. 3 


8 820. 

War mit der Leiftung ein Erfolg bezwedt, deſſen Eintritt nad) dem 
Inhalte des Rechtsgeſchäfts als ungewiß angejehen wurde, fo ijt der 
Empfänger, fall3 der Erfolg nicht eintritt, zur Herausgabe jo ver- 
pflichtet, wie wenn der Anjpruc auf Herausgabe zur Zeit des Em— 
pfanges rechtshängig geworden wäre. Das gleiche gilt, wenn die 
Leiftung aus einem Rechtsgrunde, dejjen Wegfall nad) dem Inhalte 
des Rechtsgeſchäfts ald möglich angejehen wurde, erfolgt ift und der 
Rechtsgrund wegfällt. 

Binfen hat der Empfänger erjt von dem Zeitpunkt an zu entrichten, 
in welchem er erfährt, daß der Erfolg nicht eingetreten oder daß der 
Rechtsgrund weggefallen ijt; zur Herausgabe von Nußungen ift er 
infoweit nicht verpflichtet, al3 er zu diefer Zeit nicht mehr bereichert iſt. 

E. II 744, RB. 804. — Prot. II S. 712— 3, 

Yiteratur: Pland, DIZ. 06 25 ff. 

1, Allgemeines: 


a) Der nadträglih eingefünte $ 820 bezieht fih auf das Anwendungsgebiet der 
römischen condietio ob causam datorum und ob causam finitam, falld nach dem 
Inhalt des Rectögeichäftes der fpätere Gintritt des Rechtsgrundes (der bezweckte 
Erfolg) als ungewißk, oder — bei der condietio ob causam finitam — der ipätere 
Wegfall als möglich vorausgefehen wurde. 3. B. der Schuldner leiltet an einen 
dritten in der Hoffnung, daß der Gläubiger den Aft genehmigen werde; der Mieter, 
der feinem Vermieter einen Grund zur fofortigen Kündigung gegeben hat, ſendet ibm 
praenumerando weiteren Mietzins „in der Hoffnung, daß jener ihn noch wohnen lajjen 
werde”. Dagegen gebört nicht jede condictio ob causam dahin; wohl meiltens wird . 
der fünftige (Fintritt des Zweckes bei einer dazu gegebenen Leiltung als ficher vor= 
geftellt. Allerdings bat neueftens Pland aaD. (ebenjo für die Regel der Fälle, aber 
nur auf Grund einer in Zweifel au unterjtellenden derartigen Parteiabſicht, Kipp— 
Windiheid II S. 852, Nr. 2d) eine weitergehende Lehre vertreten: $ 820 beziehe fich 
auf alle Fälle, wo nad) dem Geſchäftsinhalt auf einen fünftigen ungewiſſen Erfolg abgeitellt 
werde; deſſen Eintritt müſſen auch die Parteien immer als einen ungewiſſen anjeben. 
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Aber dieje letzte Annahme trifft keineswegs zu; vielfach fommt dem den regelmäßigen 
Verlauf der Dinge allein in Rechnung ziebenden Normalmenichen gar nicht der Gedanfe, 
daß eine andere Entwidlung tm Bereiche der praftiih ins Auge zu fallenden Möglich: 
feit liege. Wer denkt z. B, wenn er den Mietzins pränumeriert, an die Eventualität 
vorzeitiger Vertragsauflöfung? Darauf aber, daß der Erfolg als ungewik angeſehen 
wurde, joll es auf den ungmweideutigen Wortlaut anfommen; nicht darauf, daß er 
objeftiv ungewiß war. Das dürfte au, trog Pland, für die Mlebrzabl der Fälle 
fahlih angemeſſen fein. 

Andererieits können auch gewiſſe Fälle der condietio indebiti nad S 820 beurteilt 
werden, j. den Fall bei Ihering, Zivilrechtsfälle Aufl. 10 Nr. 58, auch 1.2 pr. D. XL. 6, 
Jemand zablt unter Vorbehalt aut eine Schuld, deren Nichtbeitand beide Beteiligte als 
möglich unterjtellten. Wird vereinbarungsgemäß in folder Weiſe in incertum 
eventum geleiftet, jo baben die Parteien doch den bezwedten Erfolg „nad dem Inhalt“ 
des Yeiitungsgeichäftes als ungewiß angejeben. 

b) Erfordert wird überall, dak die Vorſtellung der Ungewißheit nicht nur fubjeftiv 
einem sKontrabenten innewobnt, fondern auch objeftiv im Tatbeitand des 
Rechtsgeſchäftes zum Ausdruck gebracht iſt. 

e) Die Rechtfertigung der Haftungsverſchärfung liegt darin, daß in derartigen 
Fällen der Empfänger vom Zeitpunft der Übertragung ab mit der Möglichkeit 
rechnen mußte, zur Rückgabe verpflichtet zu werden, 

2, Die Haftung ift auch bier vom Moment der Leiftung ab die ſchärfere wie nach 
S 818 Abi. 4, jedoch fügt Ab. 2 eine zweckentſprechende Milderung ein betreffö der 
Sritattungspfliht von Zinfen und Nukungen, abweichend von $ 291. 


$ 821. 
Wer ohne rechtlihen Grund eine Verbindlichkeit eingeht, kann die 
Erfüllung aud dann verweigern, wenn der Anfprudy auf Befreiung 


von der Berbindlichfeit verjährt ift. 

E. 11 745, NV. 805. — Brot. II ©, 713 ff. 

I. Allgemeines: Die grundloſe Bereiherung erzeugt außer dem flagbaren Anſpruch 
auch eine Einrede, j. Vorbem. 6. Dieje fällt normalerweile aus denjelben Gründen 
fort, wie jener. Davon macht aber $ 821 (anders noch Entw. I, Mot. ©. 831) eine 
Ausnahme für den Fall, daß eine Verbindlichkeit ohne rechtlihen Grund eingegangen 
it. Alsdann foll, entgegen dem Grundſatz des $ 222, mit der Berjäbrung des Be: 
jreiungsanipruds die auf Grund der ungerechtfertigten Bereicherung entitandene Einrede 
noch nicht beieitigt werden. 

Wegen der Konftruftion ſ. Pland zu 8222 Nr. 3e und zu $821. Das Richtige 
it wohl, anzunebmen, dak die Tatiache der ungerechtiertigten Bereicherung ein Recht 
auf Wiederauibebung erzeugt, aus dem ſich als Rechtsſchutzmittel fowohl ein Anipruc 
als auch eine Einrede ergeben, die nach $ 821 jenem gegenüber bier, anders als fonit, 
(Bland aad. Wr. 1) jelbitändig ift und dur Verjährung des Anſpruchs ibrerjeits 
nicht notwendig getroffen wird. 

Regelöberger, Iherings Jahrb. 41 334—5 hält $ 821 für einen Beleg dafür, 
daß die verjährte Schuld noch Wirkungen erzeuge. Gewiß — aber es handelt ſich 
darum, dieje rechtlich zu begründen. An ſich müßte mit dem Anſpruch auch die 
Einrede verjähren, wenn und jomweit fie nur eine Eriheinungsiorm deöjelben ift- 

©. ferner über die Bereiherungseinrede, insbejondere die — m. E. entjchieden zu 
verneinende — Frage ihrer Berüdjichtigung von Amts wegen, die ſorgſam abmwägende 
Unterfubung von M. Nümelin, ArchZivPrax. 97 344ff., die freilih den Gegnern 
des materiell abitraften Vertrages (stindel und Neubeder) m. E. reichlich weit 
entgegenfonmt. 


8 822. 
Wendet der Empfänger das Erlangte unentgeltlid einem dritten 
jo ilt, jomweit infolgedejjen die Berpflichtung des Empfängers 
zur Herausgabe der Bereiherung ausgeſchloſſen ift, der dritte zur 
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Herausgabe verpflichtet, wie wenn er die Zuwendung von dem Gläu— 
biger ohne rechtlihen Grund erhalten hätte. 

RB. 806. — Brot. VI S. 21—2, 

Yiteratur: Freund in der zu $ 816 zitierten Schrift. 


I. Prinzip: Der $ 822 enthält eine jchwerwiegende Neuerung gegenüber dem 
Gemeinen Recht und dem eriten Entwurf (Mot. ©. 830). Obwohl die Kondiftionen 
grundiäglib nur gegen eine bejtimmte Perſon wirfen, wird doch bier ein Anz 
ipruch gegen den dritten umentgeltlichen Erwerber der Zuwendung gegeben, wie übrigens 
ähnlich ſchon in dem beionderen Falle des $ S16 Abi. 1 Sab 2. Der innere Rechts— 
grund derartiger Aniprüce dürfte mit dem des fonfurs: und außerfonfursmäßigen 
Anfehtungsrectes der Gläubiger gegen die Empfänger einer unentgeltlihen Zumendun 
aus dem Vermögen des Schuldners verwandt fein, RO. SS 32, 37, RG. vom 21. VII. 
1879 83 Nr. 3 und dazu Goſack, Aniechbtungsrebt ©. 27: „Jedes Vermögen ift zus 
gunften der Gläubiger des Beſitzers in der Weile gebunden, daß Schenfungen aus 
demjelben nur unbejchadet diejer Forderungen gemacht werden können.“ Darum wird 
der Anſpruch gegen den unentgeltlihen Erwerber auch nicht ichlechthin gewährt, ſondern 
nur gerade dann, wenn die Verpflichtung des eriten Empfängers „infolge der unents 
neltliben Zuwendung ausgeichloifen iſt“. 

Solange der Empfänger troß Weggabe des Grlangten noch verpflichtet bleibt, tritt 
alio die Haltung des dritten nicht ein. Wieweit das der Fall iit, ergibt fich aus 
SS 8I8—20 in Verbindung mit SSR Hat er fih nach dem Prozekbeginn, nad 
erlangter Kenntnis von der Grundloſigkeit des Erwerbes, oder nad dem jonftigen die 
ichärjere Haftung mit ſich bringenden Zeitpunkt dur die Weggabe jelbit außer Stand 
gejegt, die Sache zurückzugeben, jo haltet er (S 987) für die infolgedejien eintretende 
Unmöglichfeit der Herausgabe. 

Iſt der erfte Empfänger zablungsunfäbig, fo kann das den Anſpruch aus $ 822 
nicht begründen; denn bier ift die Verpflichtung nicht im Rechtsſinne ausgeichloilen, 
zum mindejten nicht durch die Zuwendung an den dritten, jondern höchſtens durch 
einen etwaigen Zwangsafford. 

2, Die Haftung aus $ 822 tritt ein bei unentgeltliher Zuwendung, alio vorwiegend 
bei Schenfungen, aber auch bei Vermäctniffen. Immer aber muß vorliegen: 

a) eine Zuwendung. Gojad 8168, II will zwar die Beſtimmung auch auf 
anderen unentgeltliben Grwerb des dritten ausdehnen (3. B. Diebſtahl). Das it 
indes bei ihrem Ausnabmecarafter ſchwer angängia, aber auch unnötig. Denn in 
dem von Coſack genannten Fall iit der Deliftsanipruh des Empfängers gegen den 
dritten offenbar eines der „Surrogate”, die er nad SS 818, 281 dem Gläubiger heraus: 
zugeben — bier alſo zu zedieren — bat. In anderen fällen, wie bei der Gr: 
figung durch den dritten, jeblt e8 dagegen an jedem äußeren wie inneren Grunde für 
eine Hajtung- 

b) eine unentgeltlide Zuwendung. Hat der dritte auf Grund eines, jür ihn noch 
fo vorteilbaiten, entgeltlihen Vertrages erworben, jo bajtet er nicht; ebeniowenig, 
wenn der Empfänger ihn nur wegen einer Forderung beiriedigt bat. Anders bei 
einem negotium mixtum eum donatione in Höbe des Teiles der Zuwendung, der als 
Schenkung anzusehen iſt, ſ. Bem. 8 zu $ 516. 

Iſt eine Pfandbeſtellung unentgeltlihe Zuwendung? Dafür Freund ©. 54, 
wohl mit Necht, troß des oben bei der Schenfung (Nr. 1b zu $ 516) eingenommenen 
gegenteiligen Standpunftes. Die dort entwidelten Bedenfen fommen bier, wo ja 
überhaupt nicht auf den techniihen Scenfbegriff abgeftellt wird, micht in Betradt; 
vielmehr würde bei Ablehnung der Haftung der Berechtigte obme jeden inneren Grund 
ihwer benachteiligt werden fünnen, da die Haftung des eriten Empfängers um den 
Wert der Pfandbelaftung entfällt. 

3. Muß gerade ein dem Gmpfänger aus dem Bermögen Des Kondizenten uns 
mittelbar zugefloffener Bermögenswert an den dritten nelangt jein oder nihı? Man 
wird auch die Früchte und anderen Surrogate dahin rechnen dürfen, nicht aber aud) 
den aus grundlos übergegangenem Geld angeichafften und verſchenkten Shmud, Coſack 
aad., Staudinger Nr. 2a. 

Anders freilich meine Aufl. 1, Enneccerus $ 357 Ann. 2, Pland Nr. 3, Stieve 
S. 46. Wenn man aber das vertragsmäßige Aquivalent des grundlos erlangten 
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Gegenitandes im Sinne von $ 818 (f. Bem. 2ea dazu) nicht der Kondiftion unter: 
wirft, jo wäre es doc folgewidrig, bier anders zu enticeiden. Daß der Empfänger 
bier nicht mehr bereichert und jomit baftfrei jei, ſtimmt auch nicht überall: vielfach 
wird er dur die Verwendung des sine causa Erlangten als Tauſchobjekt oder Kauf: 
preis andermweite Ausgaben erfpart haben. Aber auch wenn dem nicht fo iſt, ift es 
eben in dem unterftellten all weder das Grlangte noch das an deſſen Stelle getretene 
Surrogat, das der Empfänger dem dritten zugemwendet hat — es fehlt alfo an den 
Vorausjegungen, die $ 822 für deſſen Haftung aufitellt. 

4. Der Umfang der Haftung des Dritterwerbers beftimmt fich jo, als wenn er die 
Leitung obne Rechtsgrund vom Kläger erbalten hätte, j. den Schluß des Tertes; alfo 
nad den Regeln der SS 818 —20. 

5. Die Vorausjegungen des $ 822 — umentgeltliben Erwerb des Bellagten 
und dadurd eingetretenen Wegfall der Haftung des eriten Empfängers — muß der 
stläger als rehtsbegründende Tatjahen beweifen. Dagegen bat der Beklagte für den 
behaupteten ipäteren Wegfall jeiner Bereiherung ($ 818 Abi. 3) als rechtsaufhebende 
Tatſache die Beweislaſt. 


Zünfundzwanziafter Titel, 
Unerlaubte Handlungen. 


Vorbemerkung. 
Allgemeiner Deliftsbegriff oder | Haftung auf das megative | Schnlpbogma 3. 
Interefle 6 | 


@inzeldelitte? 2. | Interefie 6. Verhältnis der  beliktifchen 
Anberweite Heieneüber Schadens- Zn ohne Berichulden 3. Daftung zu  bertrags- 

eriat 7. \ Anhalt und Umfang des Er— mäßiger und geſetzlicher 
Anſuruchs · oder Geſetzeslonlur ſatzanſpruches 4. Haftung 5. 

ren; ? Ba. Brivatitraie 1. ‘ Borausiekung des Deliftes 3. 
Begriff der unerlaubten Gand- | Onafidelifte 3 a. @. | 


fung 1. | 

Literatur: Wegen der (dogmatiih nur noch ausnahmsweiſe verwendbaren) ge— 
meinrechtlichen Arbeiten j. d. Pandektenlehrbücher. Zum neuen Recht: Jung, Delift 
und Ecadensveruriahung, 1897; Yindelmann, Scabdenserjaspflibt aus uner= 
laubten Handlungen, 1898; v. Liſzt, Die Deliftöobligationen des BGB. 1898; 
auch v. Weinrich, Haftpflicht wegen Körperverlegung, Aufl. 2, 1902, Laß: Maier, 
Haftpflichtrecht, Aufl. 2, 1902. Über den Benriff der unerlaubten Handlung ins: 
beiondere: Eltzbacher, Das rechtswirkſame Berbalten, ©. 274ff.; G. Müller, 
DB. f. Rechtsanw. 65 373Ff.; Zitelmann, Internat. Privatreht II S..464, 531 ff.; 
über den der „Nectöverlegung“ Iſay, Geſchäftsführung ©. 374ff. Wegen der 
Kaufalität i. die Angaben vor 8 249. 

I. Unter unerlaubten Handlungen oder Deliften find im zivilrechtlichen Sinne 
nicht ſowohl die ftrafrechtlich verpönten Handlungen als ſolche, fondern alle mit einer 
aufervertraglichen Schadenserjakpflicht des Täters belegten Handlungen auverjteben. ©. zu 
dieiem Gegenſatz Weyl, Verichuldensbegriffe S. 355ff. Meine Aufl, 1 verwied auch 
noch auf die Berbotöwidrigfeit als Begriffsmerfmal der unerlaubten Handlungen. 
Das iſt trog der geſetzlichen Bezeichnung ungenau. Zweifellos ftellen die meijten nad 
Titel 25 unter Schadenserjaß geitellten Handlungen auch Verftöhe gegen ein fo oder 
io beihaffenes Verbot vor. Aber umumgängliches Begriffsmerfmal ift das nicht. 
Man mag den Begriff des Berbotenjeins noch jo weit ausdehnen — bei den 
Haftungen des Tierbalters ($ 833) und des Jagdberechtigten ($ 835) verfagt er als 
Grundlage unter allen Umftänden. Gbenio aber auch wohl bei der aus $ 826 
(1. Ben. dazu), da diejer, wenn man die darunter fallenden Handlungen obne weiteres als 
rechtswidrig erflärt erachten wollte, unlösliche Widerfprüce gegenüber $ 226 entbielte. 
Auch die Haftung aus $ 829 würde dabin gehören, wenn man mit einer in alter und 
neuer Zeit öfters auftauchenden Lehre (ſ. neueftens Hold v. Ferned, Die Redts- 
widrigfeit, Bd. I, 1993) den Begriff des objektiven, von jubjeftiven Momenten uns 
abhängigen Unrechts zu ftreichen berechtigt wäre, was aber m. E. gang und gar 
wicht zutrifft, ). auch unten Nr. 3. 
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Die Überſchrift des Titels „unerlaubte Handlungen“ eriheint nah dem Ge— 
fagten faum empfehlenswert, erflärt fih aber daraus, daß immerbin die wichtigiten 
und nächſtliegenden Fälle der außervertraglichen Griagpflicht auf Necdhtswidrigfeit be- 
ruben („Delifte“), denen ſich die andern (nach der römiſch— semieinrehlihen rn 
nung nee} nur anſchließen, ſ. auch RG. Bd. 50 Nr. 102 ©. 410, 
60 Nr. 69 ©. 305, Zitelmann aad.; anders Eltzbacher agO. ©. 091. 

Soweit die Handlung wirflic eine unerlaubte ift, enthält fie überall die Ver— 
legung einer Rechtsnorm; die Verlegung eines fubjeftiven Rechts iſt als ſolche 
fein Delift, fann es freilich werden, wenn ein geſetzliches Verbot fich gerade gegen 
die Verlegung der Berechtigung als ſolcher wendet, ſ. 8. 823 Abi. 1. Ganz anders 
Eltzbacher and. S. 274ff.: jedes Delikt fei Verlegung eines fubjeftiven Rechts, teils 
eines bejonderen Einzelrechts, teild des Perjönlichfeitärechts, teild des „allgemeinen 
Ausſchließungsrechts“, das dem Individuum an feinem Vermögen zuftebe, S. 330— 33. 
Delikt ift ihm die zum Erjaß verpflichtende Verlegung eines abjoluten (Ausſchließungs-) 
Rechts, S. 290; während er diejenige eines relativen (Forderungs-) Rechts mit der 
berrichenden Lehre (ſ. unten zu $ 825 Nr. 3e) nicht darunter rechnet, ©. 287 ff. 

Eine Kritif diefer Lehre iſt bier nicht am ‚Plate Sie ſcheitert m. E. ſchon daran, 
daß dem Geſetz wohl zweifellos (fi. Bem. 3f zu $ 823) eine allgemeine Griatpflicht 
wegen Verlegung des Vermögens als unbekannt ift. — beim fie den 
Begriff des jubjeftiven Rechts allzu weit aus (f. Dertmann, DJZ. 04 619). 

Jedenfalls jteht bei allen unerlaubten Handlungen im Sinne des BOB. nur eine 
Erſatzyflicht in Frage: eine vom Verlegten geltend zu machende und im jeine Kafie 
fließende Privatitrafe, wie fie das ältere, insbejondere das Römiſche Recht, im 
zahlreichen Anwendungsfällen (actiones furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum 
uſw.) fannte, iſt als dem modernen Rechtsbewußtſein zumider augunften einer aus— 
ſchließlich jtaatlichen, öffentlicherechtlihen Strafe bereits im bisherigen Recht aufge: 
geben und dem BGB. vollends fremd. Allerdings fennt das moderne Recht in 
mebreren Anmwendungsfällen, namentlich bei Beleidigungen und Körperverlegungen, 
StrGB. $$ 188, 231, eine fogenannte Buße, die der Strafrichter dem Verleger 
zugunsten des Verlegten auflegt — aber fie iſt nad der richtigen und berrichenden 
Anficht (j. namentlih Wächter, Die Buße, 1574) troß ihrer prozeſſualiſch-techniſchen 
Eigentümlichfeiten nur Schadenserſatz, nicht Strafe. Am BGB. wird fie jelbit nicht 
erwähnt, doch bleiben ihre biäherigen Anwendungsfälle unberührt, EG. Art. 32. ©. 
auch unten Wr. 3. 

2, Ein allgemeiner Deliftsbegriff war dem Römiſchen und — troß einiger be: 
achtenswerter Anjäge in der älteren Praris (j. Dernburg, Band. 11 $ 135) — Ge 
meinen Nechte fremd, nur an „genau umichriebene Tatbeftände” knüpfte dasjelbe durch 
DEE! jufzeffiv entitandene Geſetze die Erjagpfliht. Dagegen haben das Yand: 
recht 1, 6, $ 8 und der Code Art. 1352 die widerrehtlihe Schädigung eines 
anderen allgemein mit einer Erſatzpflicht belegt. 

Das BGB. geht nicht foweit (anders Aufl. 1, ſ. auch Denfichrift ©. 148), nimmt 
vielmehr einen vermittelnden Standpunft ein. Allerdings bildet eö im Gegenſatz 
zum Römiſchen Recht nicht eine Vielzahl mehr oder minder genau umſchriebener 
Sonderdelifte aus. Aber andererieitö begnügt es ſich nicht damit, nah dem Mufter 
des Code in einer jeden widerrechtlichen ſchuldhaften Schadenszufügung oder, wie 
v. Liſzt es formuliert (S. 3) „in jeder ihuldbaiten, rechtswidrigen Verletzung 
fremder rechtlich geſchützter Intereſſen“ ein eriaßpflichtig macendes Delift zu ſehen; 
„vielmehr begrenzt es die VBorausfegungen der Schadenserjagpflicht ſchärfer, um da— 
durch eine au „geienlihe Srundlage für die richterlihe Entſcheidung zu finden“, 
Denkſchr. ©. 

Die im — danach aufgeſtellten Anknüpfungspunkte für die deliktiſche Erſatz— 
pflicht find verſchiedener Natur. Es machen erjakpflichtig: 

a) Verletzungen gewiifer bejonders aufgeführten Lebensgüter: Leben, 
Körper, Gejundheit, freiheit, S 823 Abi. 1. Zu dieier Gruppe gehören im Grunde 
auch die Delifte aus SS 824-5. 

b) Berlegungen fubjeftiver Rechte, S 523 Abi. 

e) Unter rl Vorausiegungen macht erabpflichtig die Schadenszufügung, im 
allgemeinen, d. bh. die Verlegung eines irgendwie beſchaffenen Intereſſes im Sinne 
von 88 Noff ohne das dieſes Intereſſe ſich zu einem beſonderen jubjeftiven Recht 
verbichtet haben oder mit einem der beionders unter Schuß geitellten Yebensgüter 
zufammenbängen müßte. 
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Dies: 

f a) Bern, die Verlegung unter Berftoß gegen ein jogen. „Schutzgeſetz“ geichab, 
823 

B) Bin fie, ohne rechtswidrig zu fein, eine Sittenwidrigfeit im Sinne von 
$ 826 darftellt. 

yY) Wenn fie von einem Beamten unter Amtöpflihtverlekung nah $ 539 
verübt wurde. 

d) Die wichtigsten Unterſchiede zwiſchen dieſer Regelung und dem allgemeinen 
Deliftsbegriff der früheren Geſetzgebungen find: 

a) Solde Interefien und Lebensgüter, die nicht zu einem fubjeftiven Nechte ver: 
dichtet find, geniehen den Schuß nur, ſoweit fie in $ 823 Abi. 1 beionderö genannt 
find, oder ihre Verleßung unter $ 823 Abi. 2—26 fällt. 

ß) Andererjeits gebt das BGB. in $ 826 über den Deliftsbegriff im Sinne einer 
rechtswidrigen Handlung binaus, 

3. Die „unerlaubte Handlung“ erfordert in der Regel, wenigitens als Bes 
gründerin einer Schadenserjakpflicht, ein Verſchulden. Damit ift nicht geſagt, dak 
nicht jemand auch ohne ſolches ausnahmsweiſe baftpflichtig fein fann. Selbit die 
Römer erfannten das in einzelnen Fällen (namentlich bei den actiones noxales) an, 
in denen fie jemanden ohne Rückſicht auf culpa „quasi ex delieto“ haften lief. Noch 
viel mehr bat das Yandredt mit der unumicränften Herrſchaft des Schuldprinztps 
zu brechen Anlaß genommen, und ibm find jpätere Geſetze gefolgt, fo Preuß. über 
die Giienbabnen vom 3. Xl. 1838 und, ibm weſentlich nacgebildet, Neichöbaftpflicht: 
geie vom 7. VI. 1871 (j. dazu jekt ES. Art. 42). Einer weitverbreiteten, jebr be: 
achtenswerten modernen Strömung (. namentib WMataja, Das Hecht des 
Schadenserſatzes vom Standpunft der Nationalöfonomie, 1888, Unger, Handeln auf 
eigene Gefahr, 1893, NR. Merfel, die Ktollifion rechtmäßiger Intereifen, 1895, 
M. Rümelin, Die Gründe der Schadenszurehnung, 1896), freilich nur teilweiie 
und vielleicht nicht energiich genug, folgend bat aud das BGB. in einer Neibe wich— 
tiger Fälle mit dem Verſchuldensprinzip aufgeräumt. Es läßt baften: 

a) Ausnahmsweiſe den wegen Dewuntiofigkeit oder jugendlidhen Alters 
einer ſchuldhaften Handlung nicht fähigen Täter, 5 824 

b) für Tier: und Wildſchäden den Halter des Tieres bezw. den Jagd— 
berechtiaten, 88 833, 855, 

e) An anderen Fällen, bei den Handlungen der Angeitellten oder der Aufjicht des 
Haftpflichtigen Unterworfenen, 88 331—2, ſowie bei Einſturz von Gebäuden, 88 836 ff., 
tritt wenigitens eine Umkehrung der Beweislaft ein: man bajftet, jolange man fich 
nicht durch den pofitiven Nachweis feiner Schuldlojigkeit befreit. 

d) Andere, nicht unter unferm Titel einbezogene Fälle von aufßervertraglicher 
Haftung für ſchuldloſes Handeln ſ. bei Enneccerus ©. 296ff. 

Ammerbin it das BGB. grundiäglih beim Schulddogma Steben geblieben 
(ebenjo RG. 35. VI vom 12. IL 1902, Bd. 0 Nr. 102 ©. 410, Weyl, Ver: 
ihuldensbegriffe S. 261 ff., anders Dittenberger, Schuß des stindes egen die 
Folgen eigener Handlungen, 1903, S. 77—9), Das zeigt jih auch äußerlich darin, 
daß e3 die aufßerfontraftliche Schadenseriakpflicht lediglih unter dem Geſichtspunkt 
der „unerlaubten Handlungen“ darjtell. Ob nicht die Wiſſenſchaſt auch ferner 
Anlaß babe jene Falle ichuldlofer Haftung unter eine bejondere Gruppe zu ftellen 
( "Dunfibelifte” ), bleibt eine offene Frage; wer fie nicht bejaht, muß dad Moment des 
Verſchuldens (ebenjo wie das der Nechtswidrigfeit, j. oben Nr. 1) aus dem Begriffe 
der „unerlaubten Handlung“ treiben; dafür in der Tat Dittenberger und 
Eltzhacher aaO., anders Zitelmann and. 

Nicht einmal die wenigen römischen Säbe einer „auafideliftifchen” oder ſonſt 
ſchuldloſen Haftung find alle übernommen, nämlich nicht: 

a) Die actio de eflusis et deiectis, die nob im Entw. I $$ 729—33 beibebalten 
war; für fie Unger in Iherings Jahrb. 30 226ff. Bei Ausmwurf oder Ausgu aus 
einem Gelaß haftet alio der nt nur noch, von eigenem Verſchulden abgeiehen, 
unter den Borausießungen bes $ 8 

Dasſelbe gilt von der ähnlichen is de positis et suspensis; für fie fönnte unter 
Umständen daneben noch $ 836 einen gewiſſen Griat bieten („Ablöfung von Zeilen 
eines (Hebäudes oder Werkes“). 

b) befeitigt ift auch die eautio damni infeeti und die damit verbundene unbedingte 
Haftung; fie wird durch $ 836 nur teilweije erießt. 
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4. Inhalt und Umfang der Haftung: der Titel handelt zunächſt nur von den Vor: 
ausfeßungen der außerfontraftliben Haftung. Worin aber der danach zu leijtende 
Schadenserjag beitebe, regelt ſich grundiäßlid nah den allgemeinen Be: 
ftimmungen der $$ 249ff., vorbehaltlich gewiſſer (ermweiternder) Bejonderbeiten nad 
88 342 ff. Insbeſondere iſt die grundiäßlihe Ablehnung des Erſatzes bloß moraliicher 
und ideeller Schäden (8 2553) auch für die Deliftshaftung maßgebend, obzwar durch 
$ 847 von wichtigen Ausnahmen durchbrochen. 

Eine neuerdings viel verhandelte Frage ift die, ob nicht neben dem Erſatz- auch 
ein Unterlafiungsaniprud als Folge der unerlaubten Handlungen anzuerfennen 
ei, . darüber Yau bei Grudot 47 5V8ff.; Dertmann, DAZ. 04 6l6ff. (dagegen); 
Eltzbacher S. 102ff.; Fuld, SächſArch. 02 257 ff. (dafür). Für den Unterlafjungs- 
anſpruch bat jich beionders, joweit der Tatbeſtand einer unerlaubten Handlung si 
liege und weitere Eingriffe zu — —— wiederholt das RS. erklärt, jo JS. \ 
vom 11. 1V, 1901, Bd. 48 Nr. 29 ©. 114ff.; es gewährt einen — —— 
auch aus 8 824, 35, Vi, 14. XII. 1902, Bd. 56 Nr. 72 ©. 286 und S 826, 35. V 
vom 9. IV. 1904, Bd. 57 Nr. 6 ©. 24?, 38 VI vom 5.1.1905, Bd. 60 Wr. S.6ff. 
(mit anjechtbarer, ni die vorgebrachten Gegengründe nicht eingebender Begründung), 
und vom 16, X, 05, Recht 1906 S. 46 Nr. J. So auch OLG. Celle 5. V. 1902, 
Ripr.V ©. 239 nd 2 7, V, 1903 bei Seuffert 60 Wr. 11 ©. %, DYG. Colmar 10. X. 
1902, Ripr. V ©. 386, 

Zur Gewinnung eines jahgemäßen Ergebniſſes iit aunächit zwiſchen einem repreſ— 
fiven und einem präventiven Unterlafjungsaniprucd zu jcheiden. Dieier läßt fich, 
wenn überhaupt, nur aus einem bereits vorhandenen abjoluten Privatrebt (3. B. 
Figentum, GServitut, Namens Urheberrecht) begründen, feineswegd aber auch zum 
Schuß eines bloß relativen Rechts oder gar eines bloßen Antereifes. Andernfalls 
hätten die ihn beionderö gemwährenden SS 12, 862, 1004, 1017, 1027, 1065, 1227 nicht 
den mindeiten Sinn. Anders bei jenem: ſoweit die „unerlaubte Handlung” zwar ſchon 
eingetreten iſt, aber noch nicht abgeſchloſſen vorliegt, alio bejonderö bei derartigen 
Dauerbandlungen (j. die Beilpiele bei Dertmann aad. ©. 622, 3. B. fort— 
dauernde Beunrubigung durch ftändiges Bedroben, Halten eines biffigen Hundes, 
ichifanöje Yärmerregung, Bordellbetrieb), iſt der Unterlaſſungsanſpruch begründet, aber 
nur als Mittel zur Beſeitigung der eingetretenen Schädigung, alſo als ein auf 
Naturalherſtellung mit Wirkung ex nune gerichteter Erjaganiprud. Für 
einen weiteren Erſatzanſpruch fehlt jede Grundlage im Geſetz, aber auch wohl ein ent— 
ſprechendes Bedürfnis. 

Der wichtigſte Unterſchied zwiſchen dem hier verteidigten Standpunkt und der 
reichsgerichtlichen Praxis liegt weniger in der objeftiven als im der jubjeftiven 
Seite der Frage. Denn am Erfordernis einer vorgängigen objektiven Verwirklichung 
des „unerlaubten“ Verhaltens und der Beſorgnis weiterer Störung balten alle mit: 
geteilten Entiheidungen feit. Aber von dein Erfordernis einer jubjeftiven Wider: 
rechtlichfeit glaubt das NG. (j. befonder8 DAZ.05 314 eit.) beim Unterlaffung = 
anſpruch Abftand nehmen zu dürfen, während das, joweit man darin nur eine 
Iheinungsform des Erſatzanſpruches ſieht, für die Regel der Fälle natürlich nicht F 
trifft. Der auf rein objeftiver Grundlage beruhende Unterlaſſungsanſpruch beſchränkt 
fih auf das Gebiet der abjoluten Rechte — ihn auf die Fälle der (nah SS 823 Abſ. 2 
und 826 deliktiſch geſchützten) relativen Nechte oder gar bloßer Intereſſen auszudehnen, 
muß als de lege lata (und auch wohl ferenda!) mehr denn bedenklich bezeichnet werden; 
es würde das vielleiht wertvollite Ergebnis der gejamten Privatrechtswiſſenſchaft: den 
ſcharfen Gegenſatz abſoluter und relativer Rechte, in der Sache einfach vernichten. 
Gewiß begründet „jeder Eingriff in ein geſchütztes Recht“ den Unterlaffungsaniprud 
— aber wieweit ein geſchätztes Necht vorliegt, das ift eben die frage, die aus den 
ipeziellen Sätzen über die Schabenseriaßpflicht nicht allgemein beantwortet werden fann. 
Und die Beitimmungen der 88 12, 862, 1004, die mur von abjoluten Rechten handeln, 
analog auf alle irgendwie beichaffenen Rechte anzındenden, e: ri weniger als 
ſtatthaft. Wie hier jetzt Engelmann— —————— Vorbem. V 

5. Verhältnis zur ſonſtigen Erſaätzpflicht: 

a) Es iſt möglich und häufig, daß dieſelbe Handlungsweiſe ſowohl den 
Tatbeitand einer verantwortlich machenden Bertragäverlekung wie einer 
unerlaubten Handlung im Sinne bes vorliegenden Titels bildet, 3.8. 
der Verwahrer unterichlägt den verwahrten Gegenitand, der Entleiher eines Renn— 
pferdes jagt es auf einem Diftanzritt zu Tode. 
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Wegen der Anwendbarkeit des in folden Fällen in Frage kommenden Vertrags: 
und Deliftärehts finden fich bedeutende Meinungsverichiedenbeiten, j. dazu beionders 
die Schriften von DO. Chr. Fiſcher, Verlegung des Gläubigerrechts als unerlaubte 
Handlung, 1905, S. 104 ff. dazu Titze, Zeitihr. f. HR. 97 447 ff); W. Peters, 
stlagenfonfurrenz, 1902; Prym, Konkurrenz des Anſpruchs ufm., 1905, fomwie bie 
Diifertationen von Behrend und Stipansfi, Greifswald 1900/1. 

a) Nah der eriten Meinung fommt dabei immer nur der vertragsmähige Griak- 
anipruch zur Entitehung, die Anwendung des Deliktsrechts iſt ausgeſchloſſen. So 
beionders früher Endemann (Aufl. 4), $ 200 Anm. 4, der aber in Aufl. 8 (f. SS 54, 
20 Nr. 1b) die Deliftöregeln nur noch inſoweit ausgeſchloſſen fein läßt, als der 
Schaden lediglih durb eine als Bertragsverlegung au beurteilende Handlung ent- 
itanden, anderö aber, wenn der Tatbeitand einer jelbitändigen unerlaubten Hand— 
fung verwirklicht iſt: dann Ichließt das danebenſtehende Bertragäverhältnis deren belif- 
tiihen Gharafter nicht aus, 

B) Die weitaus meiiten Autoren laflen die Regeln der Vertragsanſprüche neben 
denen der unerlaubten Handlungen zur Anwendung fommen. So v. Blume, Recht 06 
481ff.; Crome 8524, V und DAS. 04 14ff.; Enneccerus $ 358, Il; Dernburg 
88 64, II, 1, 2, 383, U, 2; Golde in Bernböft:Binders Beitränen S. 34 ff.; 
Say, Geſchäftsführung S. IN—1; Kipp-Windſcheid S. 888; Langheineken, 
Anſpruch ©. 139; vo. Liſzt S. 13; Stipanski aad.; Weyl aad. S 268. Aus der 
Praris OvG. Celle 7. X. 1902, Rſpr. V ©. 82. Und zwar in verichiedener Weile: 

aa) Nah einigen it die Konkurrenz der Ansprüche eine ganz freie: der eine nimmt 
auf das Vorhandenſein und die Vorausſetzungen des andern feinerlei Rüdficht, nur 
bie auf dieſen bin erfolgte wirkliche Befriedigung tilgt auch jenen. So Yangbeinefen, 
Grome. 

BB) Andere laſſen eine Beeinflufjung des einen Anſpruchs durd den anderen An: 
ſpruch eintreten, inöbefondere in der Richtung, daß die Ermäßigung der vertrags— 
mäßigen Haftung auf ſchwerere Schuldarten ohne weiteres auch auf den Deliktsanſpruch 
einwirfe (. unten). . 

Yy) Finige Anhänger der Anficht zu P) vertreten daneben den beionderen Stand— 
punft, daß fogar die Verlekung des Gläubigerrechts durch den Schuldner als ſolche 
den Tatbeitand einer nah SS 823 ff. zu beurteilenden unerlaubten Handlung bilden 
fönne; dabin neigt 3. B. v. Liſzt aad. Doch ift das eine mit jener Anficht als jolder 
feineswegs zulammenbängende Sondermeinung, ſ. darüber und dagegen unten zu 
$ 823 Nr. 3ca, 

Y) Eine dritte Gruppe ſtimmt mit der Anficht zu a) dahin überein, daß fie aus 
dem die Haftung ſowohl nah Vertrags: wie nah Deliftärecht begründenden Tatbeitand 
immer nur einen einzigen Anſpruch entiteben, deifen Anhalt aber nah den Süßen 
beider Nechtögebiete in ihrer Geſamtwirkung beitimmt werden läht (infoiern ſachlich mie 
die zu B): Theorie der Geſetzes- im Gegenfag zur Aniprudsfonfurrenz. So 
befonders Hellwig, Anſpruch S. 98, Lehrbuch S. 266 Ff.; ferner Rumpf, Teilnahme 
an unerlaubten Handlungen, 1904, S. 72ff., 77; ©. Chr. Fiſcher aad. S. 106ff., 
für einen Teit der Fälle auh Yangbeinefen aad. ©. 136ff. Auch Endemann 
ipricht von Geſetzeskonkurrenz ($ 200 Anm. 9, $ 84 Nr. 5), aber in bejonderem Sinne 
(ſ. oben a). Gegen den Begriff beionders Grome aad.; Enneccerus 8558, 1; 
Kan ©. 400; v- Blume S. 484, 

d) Eigener Standpunft. 

aa) Abzulebnen iſt aunächit Endemanns frübere, heute fat allgemein aufgegebene 
Anſicht (oben a), Es it in der Tat nicht einzujeben, warum 3. B. ein Yeiber, der bie 
neliebene Sache abfichtlich zeritört, dafür nur nad den beionderen Grundiägen bes 
Leihvertrages haften joll (jo Endemanns früberes Beifpiel) — dieler bot ihm doch 
beitenfall3 die Aufere Gelegenheit, eine mit dem befonderen Verhältnis innerlih im 
feiner Weile zufammenbängende, ſchon an ſich unerlaubte Handlung vorzunehmen. 
Müßte doch andernfalls 3. B. der unentgeltliche Verwahrer baftirei fein, der die über: 
nommene Wertiahe zufammen mit feiner eigenen auf eine Reife mitnahm, im Hotel: 
zimmer unverichloflen Liegen ließ und dadurd ihren Diebitabl verfchulvdete. Es muß 
dabei bleiben: wer eine an ſich befiftiihe Handlung nur anläßlich eines mit ihr 
nicht in innerem Zuſammenhange ftehenden Vertragsverhältniſſes vornahm („zu der 
ibm das Necdtsverbältnis nur Gelegenheit bietet”), ift nach den Regeln der unerlaubten 
Handlungen verantwortlid. Aber auch nur nach ihnen, eine Konkurrenz findet injofern 
nicht Statt. Übereinftimmend u. a. v. Blume, Recht 05 482ff, Kipp-Windſcheid 
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© 858, O. Ehr. Fiſcher ©. 9, Crome, Planck, jet auh Endemann Aufl. 8 
aad. Dahin gehört auch der Fall, daß jemand den Vertrag nur als Mittel zur 
Seßung des beliftiihen Tatbeitandes mwählte, 3. B. er verjchenfte ein mit Gift verjeßtes 
Getränf, lieferte mit Erplofivftoffen vermengte stoble. 

Eine Einwirkung übt freilich auch hier das Vertragäverbältnis auf die Beurteilung 
der als unerlaubt feitzuftellenden Handlungen: das beiondere Bertragäverhältnis 
ermächtigt möglicherweite zur Vornahme von Benugungsbandlungen und jonjtigen 
Manipulationen mit fremden Sachen, die ohnedies unftatthait wären. Gntfteht dadurd 
oder dabei troß jahgemäßer Behandlung ein Schaden, jo ift der Handelnde wegen des 
ihm den Gebraud geitattenden beionderen Vertragsverbältnifies nicht verantwortlich, 
während er es, bei IInerlaubtbeit der Benußung, fein würde. Beifpiele: Leutnant X, 
nah Siübdmweitafrifa fommandiert, leibt ſich Neileleftüre, die bei Plünderung feines 
Gepäds dur die Hereros abhanden kommt; ein von mir gemietetes Pferb verbrennt in 
meinem Stalle. 

BB) Aber der Zuſammenhang der Schadensentitehung mit dem beftehenden Vertrags 
verbältniife kann auch ein innerlicher fein; diejes bietet dazu nicht nur die Außere 
Gelegenheit, fondern jene ift gerade in und mit feiner Entwidlung und Durdführung 
verbunden, und geihab nur durch ungenügende Sorgfaltsanwendung bei Vornahme 
der vertragämäßigen Berechtigung oder WVerpflihtung 3 8B.: die Mietwohnung 
wird durch den — ſei eö vertragämwidrigen, jei ed vertragdmäßigen — Gebrauch ver: 
wohnt; das geliehbene Buch beim Yejen beihmust; das vermietete Pferd zu Schanden 
geritten. Hier überwindet die beiondere Rechtsbeziehung die allgemeine 
Betrabtung; das Verhältnis ift nach Vertragsregeln und nur nad ihnen zu bes 
urteilen (jo auch RG. 4. II. 1904, Recht 04 252). Das zeigt ſich befonders in den 
Fällen, wenn der Vertrag erit befondere Pflichten auslöfte, die ohnedies nicht beitanden 
hätten, deren Verlegung daber gar feine „unerlaubte Handlungen daritellen könnte. 
So die befonderen Obbutöpflichten des Mieters, Entleihers; die Verſendungspflichten 
bes Verfäufers. Aber auch davon abgeieben überall da, wo die jhädigende Handlung, 
weil an fich vertragsmäßig, nicht objektiv widerrechtlich ift, alfo nicht unter $ 823 fällt. 

vr) Während in den Fällen zu aa) nur die Delikts-, in denen zu PB) nur bie 
Vertragsgrumdjäge ausichliegend zur Anwendung fommen, bleibt dazwiihen vielleicht 
noch ein, zugegeben enges, mittlered Gebiet übrig: die Handlung wird in Ausführung 
der dur das Bertragsverhältnis begründeten bejonderen Rechte oder Pflichten vor: 
genommen, erfüllt aber daneben doch den Tatbeitand einer jelbitändigen unerlaubten 
Handlung. Dabin würden bejonders, vielleicht ſelbſt ausichließend (io v. Blume 
S. 484) die Fälle zu rechnen fein, wo der Zweck des Handelnden bewußt über eine 
bloße Erfüllungsbandlung binausging, 3. B. der Koch vergiftet die Herrichaft mit den 
zubereiteten Speiſen, ein Förjter prügelt aus Rachſucht den ihm zur Drejiur über: 
gebenen Hund bei einer an ſich ſachgemäßen Züchtigung zu Tode. Auch Handlungen, 
die nur objeftiv über den vertragsmäßigen Jwed hinausgehen, aber übrigens damit 
zufammenbängen, mochten vielleicht dahin gehören, 3. B. vertragswidrige Überanitren= 
gungen des entliehenen Pferdes. 

Für diefe Mittelfälle — mag man ihr Gebiet, worüber fich ftreiten läßt, weiter 
oder enger ausdehnen — fommt in der Tat eine Konkurrenz der Vertrags: und 
Deliktsregeln zur Anwendung. Ob im Sinne der Anfpruchss oder, wie Hellwig 
(oben Y) will, der Geſetzeskonkurrenz, iſt eine fchwierine, zweifelbafte Frage, der bier 
nicht näher nachzugehen iſt. M. E. hat die Anſpruchskonkurrenz mebr für jih. Das 
zeigt fich bejonders, wenn ein Tatbeitand die Intereſſen mehrerer Beteiligter verleßt. 
Zerſchlägt 3. B. der Untermieter fahrläſſig beim Reinigen die Fenſterſcheibe, jo baftet 
er zweifellos fowohl den Eigentümer ıwie jeinem Vermieter. Erzeugt aber in folden 
Fällen derjelbe Tatbeitand zwei Ansprüche, fo iit von einer Notwendigkeit bloßer Ge— 
jegesfonfurrenz feine Nede mehr. Gegen fie fpricht auch die Erwägung, daß möglicher: 
weile die eine Haltung auf einen andern übertragen wird, die andere niht. So z. B. 
in Banern die beiondere Haftung des Beamten nah $ 839 auf den Staat, während 
die etwa daneben herlaufende Haftung aus $ 823 dem Beamten verbleibt. Vom 
Standpunft einer bloßen Geietesfonfurrenz wäre das nicht erflärlid. Kann aber 
derjelbe Tatbeitand zwei verichiedene Deliftsaniprüche erzeugen -— warum dann nicht 
auch einen Vertrags: und einen Deliftsanipruch nebeneinander? 


Es bleibt aber noch ein weiterer Zweifelspunft: wie, wenn in den Konfurrenzfällen 
der Haftungsmahftab für das Vertragsverbältnis ein anderer war, als für die im 
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Tatbeitand zugleich Tiegende unerlaubte Handlung? Wer die problematiihe Mittel: 
gruppe zu vr nicht anerfennt, für den entfällt die Frage, und jedenfalls it ibre 
Wichtigkeit bei Ausscheidung der Gruppen aa und HB ſtark gemindert. Simmerbin 
erbeiicht fie Beantwortung. Viele Autoren enticheiden für die Abmilderung der Delifts- 
entiprechend der etwa ſchwächeren Bertragäbaftung, jo beionders Coſack $ 163, 1,2, e, 
GEnneccerus ©. 842, Jay S. 401, Kuhlenbeck Nr. de zu $ 823, v. Liſzt ©. 19, 
Rumpf ©. 77, Schollmever ©. 234, Stipansfi S. 21, 46, ſ. auch Hellmwig, 
Anſpruch S. 98—9, Lehrbuch S. %66—7, Anders Erome aad., Dernburg 564 
a.G., Golde S.408, Kipp, DAZ. 03 256 Ep. 1 a. E., Yangbeinefen S. 139, 
Weyl S. 268, ebenjo, nur unter ftarfer Ginihränfung ded Anmwendungsgebietes der 
Anfprucsfonfurrenz, v. Blume aad.,, Endemann $ 200 bei Anm. 13, DO. Ebr. 
Fiſcher ©. 117, f. aud oben Nr. 4a zu $ 276. Die von den Anbängern der Ab: 
milderung geltend gemacdten Gründe verlieren genenüber dem eingeengten Gebiet der 
Konfurrenz an Gewicht und laſſen ſich dogmatiich nicht anerkennen; nirgends jagt das 
Geſetz, daß ein Tatbeitand desbalb nicht nach SS 823 ff. beurteilt werden foll, weil er 
auch obnedies nah anderen Gefichtspunften Griaßpflicht begründen oder umgefebrt 
eriaßfrei jein wirde. Das Vertragsreht mag (jo Hellwig) als lex specialis der lex 
generalis der SS 823 ff. berogieren, aber doch nur für das Gebiet, wo bei der zu be 
urteilenden Handlung ausichließlich die Eriüllung einer Vertragspflict oder Ausübung 
eines Vertragsrechts in Frage ſteht. 

b) das zu a Sejagte gilt entiprecbend, wenn die aus anderen Gründen vorbandene 
Erſatzpflicht außerfontraftliben Urjprungs ift, z. B. auf einer Geſchäftsführung 
oder ungerechtfertigten Bereicherung berubt, ſ. v. Liſzt S. I4ff., jo bejonders aner: 
fannt 3. B. in $ 682. 

ec) Zweifelhaft iſt auch das Berbältnis der Deliftsbaftung zu der Haftung bei 
dingliben Aniprüden, ſ. Hellwig aad,., Siber, Rechtszwang S. 114ff., 121. 
Man wird annehmen, daß die Negeln über die legtgenannte Haftung die ſpezielleren 
feien, neben denen für die abweichenden Säße der SS 823 ff. fein Platz bleibt, jo auch 
RG, 56 Nr. 78 S. 316. Insbeſondere lehnt $ 995 eine Haftung in weiterem Umfang 
ald nah SS YS7 ff. für die dort behandelten Fälle ab, nur im Sonderfall des $ 992 
joll die deliftiiche Haftung zur Anwendung fommen. 

Aber es gelten, wie mit Siber anzunehmen tft, die Sonderregeln nur für den 
objeftiv unrechtmäßigen Befiser; für die Haftung des rechtmäßigen (titulierten) 
fommt zunächſt das jeweild vorliegende befondere Nechtöverbältnis, dabinter nad 
Maßgabe des zu a) Gefagten auch die beliftiihe Haltung zur Anwendung. Nach 
ss 523. dürfte ſich u. a. ausschließlich die Werantwortlichfeit des Untermieters 
gegenüber dem Gigentümer beftimmen: er iſt bei befugnter Untervermietung rechtmäßiger 
Befiker auch dem Gigentümer gegenüber, feinem Eigentumsanſpruch nicht ausgeſetzt 
(ſ. $ 956), ftebt andererjeit3 zum Vermieter-Eigentümer nur in Bezug auf die Pflicht 
aus 5 556 Abi. 3 in einem befonderen Berpflichtungsverbältnis — er haftet dem 
Gigentümer alfo wegen Beihädigung der Wohnung ausfchlieklich deliktiſch, wobet die 
ordnungsmäßigen Gebrauhshandlungen im Sinne von $ 548 wegen der Rechtmäßig— 
feit des Bejiges und Gebrauches mangels einer dabei unterlauienden Fahrläſſigkeit 
überhaupt feine Haftung begründen: jie find indireft als vom Vermieter ſelbſt ges 
nehmigt zu erachten. 

6, steinen deliktiſchen Charakter hat die Haftung auf das negative Bertragsintereile, 
j. darüber Bem. 8 zu $ 307. 

7, Das BGB. behandelt in SS 823 ff. nicht das geſamte Schadenseriagremht; es 
find dameben beiteben geblieben nach dem Grundſatz des Art. 32 EG. die zahlreichen 
entiprechenden Beitimmungen der Sondergeſetze, ſoweit fie nicht zum BGB. in innerem 
MWideripruch fteben, oder ſoweit ſich nicht ſonſt daraus ihre Aufhebung ergibt. 

Eine vollftändige Aufzählung (j. M. ©. 746) gebört nicht hierher; nur die wichtigiten 
mögen furz erwähnt werden: 

a) das Reichshaftpflichtgeſetz vom 7. VI. 1871 mit den ihm durch EG. Art. 42 
zu teil gewordenen Änderungen, vorbehaltlich der Modififationen durch das Unfall: 
verſicherungsgeſetz 88 95 —8. 

b) die Beitimmungen des RStrGB. SS 188, 231 (und der StrPO.) über Burke. 

e) die zahlreihen Beitimmungen über Schadenderfat und Buße bei Verlegung von 
Urbeber: und Batentredhten, Rechten an Marfen und Warenzeichen. 

d) die Beitimmungen des Geſetzes über den unlauteren Wettbewerb vom 27. V. 1846, 

e) die Beitimmungen der Arbeiterverfiherungsgeiege uud der Gewerbeordnung. 
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f) die Beitimmungen des HGB., der KO. und der ZPO. (f. namentlich SS 89, 
302 Abi. 4, 600 Ab. 2, 717 Abi. 2, 817, 945) werden ſchon, weil in neueren Gejeßen 
enthalten, durh das BGB. nicht berührt. 

g) zablreihe Vorbehalte zugunsten landesgeſetzlicher Beitimmungen auch in Bezug 
auf Schadenseriaß enthält EG. Art. 6YFf. 

8. Wegen des Gerichtöftandes I. ZPO. S 32 (Gerichtöftand der uner— 
laubten Handlung). 

9, S. noch die Übergangsvorſchrift in EG. Art. 170 — ferner wegen uns 
erlaubter Handlungen im Auslande Art. 12 dai. 


S 822. 

Wer vorjäßlich oder fahrläjlig dad Leben, den Körper, die Gejund- 
beit, die Freiheit, das Eigentum oder ein fonjtiges Necht eines anderen 
widerrechtlich verleßt, ift dem anderen zum Erjaße des daraus ent- 
ftehenden Schadens verpflichtet. 

Die gleiche Berpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den 
Schuß eines anderen bezmwedendes Geſetz verjtößt. Iſt nach dem 
Inhalte des Gejetes ein Verjtoß gegen dieſes auch ohne Verjchulden 


möglich, jo tritt die Erfaßpflicht nur im Falle des Verſchuldens ein. 


EI 704, &. 11 746, RO. 807. — Mot. ©. 724—30, Prot. II ©. 56674, 
VI. S. 00ff, D. ©. 148—9. 
Anſprüche des mittelbar Ber- Gefundheit 2c. 
rrtum 8 


| 
festen 5. R | 
Ansthliehlihe Aneignungsrehte | Joörper 2b. | z 

se, Yeben 2a. | 
Ausſchluß der Nedtswidrigkeit | Nectöqualität der Lebens- | 

7a—d. nüter? 1. | 


Verlegung des Vermögens im 
—— 8f. 
obligatoriicher 
Medite dur den 
Schuldner Sc a. 

pe obligatorifcher 


Beſit 3d. Unterlafien 6. Rechte durch dritte 
Beweis 9. Verlegung abjoluter Rechte 3b. | se. 
Eigentum 3a. A der Ehre dd. | ubjettiver 
Einwilligung des Verletzten 7d. * der Lebensgüter 1,2. echte 1, 3. 
Freiheit 2d, „ des Eigentums 3a. Berſchulden 1c, d. 

Geſetze zum Schuß eines andern 4. Widerrechtlichteit 7. 


Literatur: Diſſert von Schaufuß, Bonn 1899, und Müller, Halle 1900; 
Dertmann, in der Berliner Feitihrift für Dernburg, 1900, ©. 61ff., Detmold, 
in der Göttinger Feitichriit für Negelöberger ©. 317 ff. 

1, Allgemeines: Während der erjte Entwurf in $ 704 zunächſt nach dem Muiter 
des Yandrects und des Code ganz allgemein eine Verpflichtung zum Erſatze des einem 
andern zugefügten Schadens aufftellte und erit hernach noch bejondere Beitimmungen 
über Verlegung fremder „Nechte” beifügte, gebt der Entw. IT und mit ihm das Geſetz 
von der Verlegung fubjeftiver Nechte oder doc Lebensgüter aus (Abi. 1) und fügt 
erst in Abi. 2 Verſtöße gegen die objektive Rechtsordnung bei, die jemanden jchädigen, 
ohne fein jubjeftives Recht zu verleken. 

Abſatz 1 redet zunächſt von den Lebenägütern Des Lebens, Des Körpers, Der 
Gejundheit, der Freiheit und ftellt ihrer Verlegung die „des Eigentums oder eines 
ſonſtigen Rechts“ gleich. Bet oberflählicher Betrabtung möchte man annebmen, als 
ob damit jene Lebensgüter, wenigitens im Sinne der Schadenscrjagpflicht, geradezu 
als fubjeftive Rechte anerkannt jeien, indem fich die elausula generalis „oder ein 
fonftiges Net” auf die fünf genannten Verlegungsobjefte zu beziehen jcheint, jo 
dab fie alle alö Beiipiele von Nechten genannt wären. ber dieje Auslegung tft 
grammatifaliich nicht nötig, da die Worte „oder ein fonftiges Recht“ fich ebenſowohl 
nur auf das vorausgegangene Wort „Eigentum“ beziehen laſſen; fie entipricht, wie 
Pland (I S. 57) nachgewieſen hat, auch nicht der Meinung der Kommiſſion. Höchſt 
auffällig wäre ed auch, warum man bei der angeblichen eremplififativen Aufzählung 
von Rechten nicht mit dem Gigentum, fondern mit in ihrer Rechtöqualität bisher 
beitenfall3 nur teilweife anerfannten und von den Mot. S. 725 verneinten Dingen 
begonnen hätte. Es fommt binzu, daß die Yebensgüter doch auf feinen Fall jelbit 
Rechte fein, jondern höchſtens ein Recht auf fie, ihre Betätigung angenommen werden 
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könnte. So auch die jetzt weitaus herrſchende Lehre: Coſack $ 165, I, la, Crome 
8320, I, Endemann $ 200 Wr. 2b (anders Aufl. 4 Nr. 2), Enneccerus 8 359, 
land Ar. 2a, Rümelin, NrhZivPrar. 90 238 Anm, 69, Schollmeyer ©. 219 
bis 220, Ebenſo wiederholt das RG. fi. 35. VI vom 29. V. 1902, Bd. 51 Nr. 86 
S. 372 (mit eingehender Begründung), B>. I vom 27. II. 1904, Bd. 58 Wr. 6 
28-9, Anders freilib noh immer Dernburg $ 383, U, 1, Vöwenfeld bei 
Staudinger Aufl. 2, Bd.16.0—8, — (Vorträge ©. 1534), Kuhlenbeck 
(v. d. Band. zum BOB. II ©. 357- 8), Yindelmann (S. 18), v Cifzt (S. 22 ff.), 
in Ergebnis aub Bierling, Prinzipienlebre 11 S. 211ff. Aber ihre Auffafiung läßt, 
wie Bierling zugibt, fich zum mindeiten nicht auf den Gejekestert jtüßen, ſondern 
es müßte auf andere Weile erwieſen werden, daß jene Lebensgüter wabre Rechte oder 
vielmehr Objefte von ſolchen ſeien. Dieier Beweis, deſſen Möglichkeit man zu: 
zugeben bat, iit aber bis heute nob von Niemandem geführt. 

Der Streit bat praftiihe Bedeutung infofern, al$ nad der gegneriihen Meinung 
der in Abi. I gewährte Schuß aller Rechte ſich auf andere, nicht mitgenannte Lebens— 
nüter, da ſolche als Rechte anerkannt jein jollen, beziehen müßte. Alfo auch auf die 
Ehre, die in demielben Sinn, wie die Freiheit und Gefundbeit, ein Periönlichfeits- 
recht it. So in der Tat K ublenbed, aub Endemann (Ro. 28 a. E.; dieier freilich 
zweifelnd), unter Wideripruh von Yindelmann und v. Liſzt. Aber das wideripricht 
nicht nur der Entitebungsgeihichte (j. Brot. S. 573, Ber. d. Neihst.:tomm. aad.), 
fondern auch der Erwägung, daß die minder weitgehenden Sonderbeitimmungen zum 
Schub der Geſchäfts- und Geſchlechtslehre überflüffig, ja unverftändlih wären, wenn 
die Ehre als ſolche bereits den Schuß aus 8 823 Abi. I genöſſe. ES entipringen 
aljo Erſatzanſprüche aus der Fhrverlegung nur in den fällen der $$ 824—5, fowie, 
wenn der Angriff unter $ 823 Abi. 2 fällt (ſ. unten Wr. 4). 

Damit dürfte aber ermwieien fein, daß jedenfalls im Sinn des BGB. nit alle 
Lebensgüter Rechte jind, fondern nur die in Abi. 1 bejonders angeführten im 
Falle der Verlekung den Rechten gleich behandelt werden. Eine analoge Er— 
ſtreckung des für das Leben uſw. Beſtimmten auf andere Lebensgüter, Grundrechte 
oder wie man fie ſonſt nennen mag, iſt unſtatthaft. 

Die Beitimmung des Abi. 1 iſt ſomit in zwei Teile zu zerlegen: Verlegung von 
Lebensgütern und von Nedten. 

2, Ansbeiondere die Verlegung don Lebensgütern. Erſatzanſprüche erzeugt die 
vorſätzliche oder fahrläffige Verlegung: 

a) Des Lebens; dabin gebört der Mord, der Totichlag, auch die Tötung im Duell, 
die fahrläſſige Tötung. 

b) des Körpers; dabin gebören alle Fälle der vorjäglichen oder fahrläifigen 
Körperverletzung einschl. der mit tödtlichem Ausgang (die ireilih im Sinn von $ 544 
„Tötung“ it), die Anſteckung mit einer Geſchlechtskrankheit (auch bei ebelibem Bei— 
ſchlaf“. ©. aub OLG. Karlörube bei Seuffert 53 Nr. 86: Ginfteigen eines mit 
anitedender Krankheit bebafteten Menſchen in einen Eiſenbahnwagen. 

e) der Geinndheit; bierunter jind Gejundbeitsihädigungen durch phyſiſche (störper: 
verlegung, Giniperrung) oder pſychiſche Cinwirfung (Beleidigung, Grregung von 
Schrecken) zu rechnen. 

d) der Freiheit. Nah v. Liſzt S. 24—5 gehören dahin nicht nur die Freiheits— 
entziebung im Sinne des Strafrebts (8 239 Str&B.), fondern auch alle Nötiqungen, 
Drobungen uw. (etwa bei Ausitänden!), die die ungeftörte Willensheftimmung des 
Einzelnen ausſchließen oder beeinträchtigen. Ebenſo Kublenbed ©. 358, Stau: 
dinger Il, A, 2, e und dort zitierte, 

Enger fahi das NG. den Begriff, 1. 36. VI vom 11. IV. 1901, Bd. 48 Nr. 29 
S. 173, 35. I vom 7. U. 1904, Bd. 58 Nr. 6 S. 3, aber ohne” zu der aud von 
v. vifzt als wünſchenswert erachieten Abgrenzung zu fommen. Die Verweiſung auf 
das Grfordernis der Widerrechtlichfeit reicht nicht aus, da ja fraglich ilt, 
wieweit die Einwirkung auf die rg diejen Charakter habe. Material wird zur 
Abgrenzung die Auslegung des $ 123 bieten, wo ein wichtiger Fall widerrechtlicher 
ne auf fremden Willen roman als Anjehtungsgrund aufgeitellt wird, 

em. dazu. 

Ferner — wohl alle Fälle ſtrafrechtlicher Drohung ($ 240) und Ervpreſſung 
($ 255) unter uniere Gruppe gebören. Andererfeits zäblen alle jolbe Antajtungen 
der fremden Willensbeitimmung nicht dabin, die nur Folge einer legitimen, nicht 
ſchikanöſen (S 226) Ausübung eines eigenen fubjeftiven Rechtes des Antaftenden find. 


sr 
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ee weitere — kann wohl erſt die Praxis anbahnen. S. auch Endemann 
200 Anm. 
3. Die —— von Rechten: 

a) Beſonders genannt iſt das Eigentum; jede Beeinträchtigung desſelben, oder 
richtiger ſeines Objektes, beſtehe ſie in Entziehung, Vernichtung, Beſchädigung, oder 
auch nur in dauernder oder vorübergehender Beeinträchtigung in der Ausnutzung des 
Rechtes, etwa durch zeitweilige Einziehung, Beſchlagnahme u. dergl., ſ. Entſch. des 
NG. 22 Nr. 42 S. Woff., gehört dahin. Auf Anmaßung eigenen Beſihes kommt 
hier, u ig zum dinglicen Eigentumsanfprud, nichts an; ſ. auch Schaufuß 
S. 56 

Ferner genügen auh Eigentumsftörungen, etwa dur Halten bijjiger Hunde, 
ftändigen, die Benußung bindernden rubeitörenden Lärm, Bordellbetrieb (datür wieder: 
bolt die Praxis), ſ. z. B. OLG. Karlsruhe bei Seuifert 56 Nr. 199 ©. 355, OLG. 
Gelle daj. 60 Nr. i⸗ © 20, OLG. Colmar Ripr. V ©. 386. Anders RG. 57 Nr. 56 
©. 241, das einen Eigentumsangriff in jolden Fällen mit Unrecht ableugnet und 
Haftung nur nah $ 826 annimmt. 

b) Was vom Eigentum gilt, gilt auch mutatis mutandis von anderen Dinglichen 
Rechten, von Familienrehten — aud der Ehebruch, die Entführung von Kindern 
macht den Täter erſatzpflichtig —, von Urheber-, Patentrechten uſw. Auch die Aus— 
übung Des Gewerbebetriebes wird man dahin rechnen müſſen: jie it, im Gegenfaß 
zu der allgemeinen, heute im Prinzip jedermann zuitehenden Freiheit, ein Gewerbe zu 
beginnen, als ein wohlerworbenes Recht anzufehen, das gegen gewiſſe Antaitungen 
dritter —— geſchützt wird, namentlich auf Grund des Wettbewerbgeſetzes 
(vom 27. V. 1896). So auch v. di Liſzt ©. 22, Lobe, Komumnentar zum UnlWG. 
S. If., ame: DIZ. 99 9ff., ſ. aud GEndemann S$ 200 Anm. 24. Auch 
das RO, bat mit jteigenver Gutfchiedenbeit diejen Standpunft eingenommen; 35.VI 
in Bd. 43 Nr. 29 ©. 121 läßt es noch dabingejtellt, deutlicher Ion: 3S._ VI in Bd. 51 
Nr. 86 ©. 374, und ganz entichieden vollends 35. 1 Bd. 58 Nr. 6 S. 29, Etwas 
zurüdhaltender freilih wieder (aber „eineswegs dagegen: es „mag“ ... anzuſehen 
jein) 35. VI in Bd. 56 Nr. 72 S. 275, ffeptih OYG. Hamburg bei Seuffert 60 
Nr. 122 ©. 228. 

Das Recht auf den ungeftörten Gewerbebetrieb ift vom NG. Bd. 58 insbejondere 
mit Necht verwertet worden für den Fall einer — Anmaßung von Patent: und 
Gebrauhsmufterrehten. Dagegen hat das RG. 35. VI, I. 1905, Bd. 60 Nr. 1 
S. 1ff. es mit Recht abgelehnt, in der in Brodhaus Enoerfetlinsieriien enthaltenen 
Kritik des Haarwaljers „Javol“ einen Eingriff in das Erwerbsrecht von deilen 
Heriteller zu jehen. 

Sit auch die allgemeine Freiheit in der Betätigung der Arbeitskraft („Arbeits- 
freibeit”) als Beriönlichfeitsreht anerfannt und jomit durch $ 825 Abi. 1 geſchützt? 
Dafür mit beadhtenöwerten, aber de lege lata faum durchſchlagenden Gründen Riezler, 
ArhBürgR. 27 219ff., befonders 243. 

Zweifellos gehören bierbin noch dad Namensrecht (anerkannt in $ 12), wie über: 
haupt alle Be rlönlichfeitstechte, die von der ee als befondere jubjeftive 
Rechte ausgeitaltet find. 

e) Immer werden aber abjolute Rechte als mögliche Gegenitände der Rechts— 
verlegung vorausgeießt. Die Verlegung eines obligatoriihen Rechtes als ſolche ift 
niemals deliftiicher Natur: 

a) Das wird allgemein zugegeben — jo von den Motiven ©. 727, Coſack $ 163, 
I, 2e, Endemann $ 200 Anm. 10, ©. Chr. Ber (. Vorbem.) ©. 39ff., 
Kublenbed ©. 357, auch RG. 53 Nr. 50 ©. 201; U. zwar de lege ferenda, 
aber nicht im Einne von $ 823, v. Liſzt ©. 10 — für die Nichterfüllung einer 
obligatorischen Pflicht durch den Schuldner dem Gläubiger gegenüber. Wäre fie 
als ſolche Delift, ſo hätte die geſamte Sonderbehandlung der Nichterfüllung obli— 
gatoriſcher Pflichten feinen Sinn. Schon ihre ausführliche Regelung bemweift, daß das 
Geſetz fie — als ius speciale — gegenüber dem Rechte der unerlaubten Handlungen 
bejonders behandelt willen will. Anders nur, wenn der Schuldner dabei zugleich den 
Tatbejtand eines ſonſtigen Deliftes (etwa negen das Gigentum) erfüllt, j. Vorbem. da. 

PB) Dagegen joll nad der Anficht vieler, die fih auf den allgemeinen Wortlaut 
„oder ein jonitiges Recht“ ſtützt, Die ihuldhafte Unmöglihmadung oder Beeinträchtigung 
eines obligatorischen Rechtes vn einen dritten unter $ 823 fallen, jo Cohn bei 
Gruchot 43 3885, Coſack $ 163, L, 1a, $ 164, IL, 1, Iſay, Geihäftsführung ©. 373—4, 
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Kipp-Windſcheid ©. 351, 887, Kuhlenbeck ©. 357, v. Liſzt ©. 21, Meiäner 
Nr. 3, Stammiler ©. 10. 

Es würde jich alfo, wer eine verfaufte, aber noch nicht übergebene Sache zeritört, 
auch den Käufer, wer ein Haus anſteckt oder die Fenſter einwirft, auch dem Mieter, 
wer Früchte aberntet, auch dem Pächter, ja wer einen Dienſtpflichtigen förperlich ver: 
legt, auch dem Dienitberechtigten verantworlich maden. 

Segen dieſe Anſchauung bat fich aber die überwältigende Mehrheit der Autoren 
erflärt, jo v. Blume, Recht 05 483, Dernburg $ 383, 11, 2, Ed ©. 601, Elt— 
bader, Rechtswirtſames Verhalten S S 287, Endemann $ 300 Anm. 10-1, 15—6 
(etwas anders früber Aufl. 4 Am. : 726 Fiſcher-Henle Anm. 8, Goldmann: 
Yilientbal ©. 812 Anm. 52, Jung ©. 30, Lindelmann ©. 21, Mattbiak 
©. 709—-10, M. Nümelin, ArchZivPrax. 90 239, Neumann Nr. V, 2, Scholl: 
meyer ©. 220, Staudinger Nr. II, A 2ed, Titze, Unmöglidfeit ©. 328ff.; ferner 
die bejonderen Schriften von O. Chr. Fiſcher ¶. Vorbem.), bei. ©. 132ff., Dert: 
mann in der zu Eingang genannten Feſtſchrift, fowie die Differtationen von Burf 
bardt, Schadenseriaganipruch des gorperungsberechtinten, Tübingen 1901, Schaufuß, 
Bonn 1899, Müller, Halle 1901. S. auch Mot. ©. 727. 

Ginen vermittelnden Standpumft nehmen einige Autoren ein, die zwar im 
allgemeinen der berrichenden Lehre folgen, aber ausnahmsweiſe dann eine Erjagpflicht 
nah 8 823 Abſ. 1 anerkennen, wenn jemand unmittelbar auf das zwiſchen anderen 
beitebende Schuldverbältnis — nicht nur auf die dabei beteiligten Perjonen oder das 
Schuldobjeft — verlegend einwirft, 3. B. der Zedent im alle des 5 407, ber 
unberechtigte Präſentant eines Inbaber⸗ oder Te = Crome 
325, Wr. Il, ib, Enneccerus ©. 543, Hellwig, Anſpruch S Lehrbuch 

. 199, Otto, Sächſ. Vorträge ©. 316, Bland Nr. 2a a. €. 

Die Praris jteht fait durchweg auf dem herrſchenden Standpunft, jo beionders bes 
NG. 35. Vl vom 29. II. 1904, Bd. 57 Nr. 79 ©. 354 ff. unter ausführlicher Begründung 
(in Bd. 57 Nr. 29 ©. 142 war die Entſcheidung noch — gelaſſen)) Ferner 
OLG. Celle, 26. II. 1961, Seuffert 56 Nr. 147 ©. 264, OLG. Münden daj. 56 
Mr. 229 ©. 438, VO. i Berlin, BI. f. Rechtspfl. 01 72, weitere Angaben bei 
Warneyer zu $ 823 Nr. II, ’. Den vermittelnden Standpunft vertritt OLG. 
Colmar Nipr. IX ©, 39. 

Die abe: Anficht iſt allein alö befriedigend zu erachten. Für fie ſprechen 
zunächſt biftoriiche Gründe: die Verlegbarfeit des Forderungsrechts dur dritte 
widerfpricht jowobl dem Römiſchen Net (ſ. Windicheid $ 455 Nr. 17 und die dort 
angenebenen Stellen — nur zuguniten des Pächters findet fih eine finguläre Aus: 
nahme) wie der biöherigen Praris (Enti. des NG. I Nr. 36 ©. 166). 

Die gegneriſche Lehre wird ferner durch den Wortlaut des VParagraphen nicht ge: 
fordert. Freilich wird dadurch jedes Recht geſchützt — aber nur gegen wider: 
rechtlihe Verlekungen, und es muß entichleben beitritten werden, daß ein dritter 
überhaupt im ftande iſt, das lediglich zwiichen Schuldner und Gläubiger bejtebende 
iuris vinculum der Obligation zu verlegen. Man kann awar, je nachdem, die Perſon 
des Gläubigers, des Schuldnerö oder das neichuldete Objekt beihädigen, aber nie das 
unförperlibe Band des Sculdverbältnifies — mag ed auch durd die Folgen jener 
Verletzungen, etwa wegen eingetretener Unmöglichfeit der Yeiltung, beeinträchtigt 
werden — jelbjt treffen. So auch Schaufuß S. 101 ff. 

Hinzu treten enticheidende Erwägungen praftiichsrechtöpolitiiber Natur, ſ. näber 
Dertmann aad., aub Burfbardt, Fiſcher, Titze. Die Gegenmeinung würde das 
landrechtliche, von den Verfaſſern des Geſetzbuches mit Abficht ausgemerzte ius ad rem 
(1. allgemeine Vorbem. 3) auf einem Ummege wieder einführen, ja noch übertrumpien, 
indem jenes wenigstens nur bei bewußtem Anfichbringen der einem dritten geichuldeten 
Sache Haftung eintreten lieh, j. auch das Beifpiel bei Tite ©. 335. Sie würde den 
Verleger eines Gegenſtandes, auf den ein dritter Anspruch bat, mit einer Mebrbeit 
von ſchwer iiberiebbaren und fchwer abgrenzbaren Griagverbindlichfeiten belegen und 
damit vielfach unbillig belaiten, während andererjeitö ben berechtigten Intereſſen des 
dritten (4. B. des Käufers vor der Übergabe) auch nah unserer Anfiht durch das 
Surrogationöpringip des $ 251 vollauf genüge geſchieht. Die ganze Vorſchrift des 
& 281 wäre für die Gegner unverjtändlihd — was foll der Umweg einer Abtretung 
des Griaganipruches, wenn der — —— bereits aus eigenem Rechte ſein 
Intereſſe wahren fann? Endlich: Die Gegenmeinung führt zu einem allgemeinen 
Erſatzanſpruch des nur mittelbar Beichädigten, während doch das Geſetz diefem nur 
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in den nacmweislih als Erweiterungen gedachten 844 -25 ausnahmsweiſe 
einen eigenen Erſatzanſpruch verleiht. Im Sinne der Gegner verwandeln ſich dieſe 
erweiternden ganz ſinnlos in einengende Ausnahmen! S. au Dertmann ©. 34, 
Fiſcher S. 163. — Praftiih kann man der Gegenmeinung un jo eher entraten, als 
der Beſitz ein nach $ 523 Abſ. I geihüstes Recht darjiellen dürfte (ſ, unten d), ferner 
ber obligatoriich Berechtigte ſich natürlich gegenüber den unter SI 523 Abi. 2 und 826 
fallenden Schädigungen feiner Intereſſen auf dieje Vorichriiten, die feine Rechts-— 
verlegung vorausjegen, berufen fann. 

Eher verdiente die Mittelmeinung Beifall. Aber auch für fie befteht fein Bedürfnis, 
indem $ 316 bereits einen genügenden Ausgleich für alle die Fälle ichafft, wo jemand 
durch Verfügung oder Yeiltungsempfang, die dem Berechtigten gegenüber wirkſam jind, 
defjen Recht zum Grlöichen bringt (i. auch Endemann Anm. il, Goldmanns 
Yiltentbal ©. 892 Anm. 59, ‚v, Tuhr, DJZ. 00 349). Für kraſſe Fälle iſt zudem 
wiederum dur SS 823 Abi. 2, 326 gelorgt. Was foll daneben noch die überflüffige 
Häufung weiterer or "Rumal gegen die Mittelmeinung auch beachtenswerte 
tbeoretiihe Bedenfen beitehen, i. allgemeine Borbem. ir. 3 ©. 1. 

d) Iſt der Beſitz ein Net im Sinn von $ 823 Abſ. 1? Wer ihm überhaupt die 
Qualität als Recht zujchreibt (j. die Literatur zu Buch III Titel 1), muß die Frage 
bejahen: denn er jtellt, wenn überhaupt, ein abſolutes Recht dar. Dieſe Anficht dürfte 
in der Tat am meiften für fih haben: freilich iſt der Beſitz als foldher eine Tatjache, 
aber an dieſe Tatſache als ſolche knüpft das Geſetz ein gegen jebermann geſchütztes 
Beſitzrecht, das freilich gegenüber anderen Rechten „auf den Beſitz“ vielleicht weichen 
muß, aber während ſeiner Dauer zu reſpekltieren iit (fo auch neueftens Zitelmann, 
Intern. Privatreht Il ©. 3085f.). Aber_aucd die Yeugnung des Rechtscharafters 
zwingt nicht zur Verneinung der Frage. Denn jedenfalls iſt der Befis im Sinne des 
BGB. eine rechtliche Poſition, die gegen die Beeinträchtigung durch jeden dritten 
geſchützt iſt, und deren Verlegung das Geſetz ausdrücklich als „widerrechtlich“ erflärt, 
S 858, Das dürfte * Zubilligung des Schutzes aus 8 823 Abi. 1 aureichen. So 
auch v. Liſzt S.21, Lindelmann, ArhBürgR. 13 55, Enneccerus, Staudinger, 
überhaupt die herrichende Lehre anders freilich Bland | Nr. 2a ©. 608. Bejabend 
auh RS. 35. V vom 28. XI. 1904, Bd. 59 Nr. 89 ©. 328. 


Dies Ergebnis ift wichtig für alle bejigenden obligatoriih Berechtigten, beionders 
den Dieter, Pächter, Entleiher, VBerwahrer. Zwar nicht als Gläubiger, aber als 
Beſitzer, find jie des Schutes nah $ 823 Abi. 1 teilbaftig. Bei Abihäsung des ihnen 
durch Verletzung ihres Beligrechts erwachſenen Schadens iſt natürlich auf das zugrunde 
liegende Verhältnis zu achten (j. Kipp:Windiheid ©. 887). 

e) Gehören ausichließlihe Aneignungsredte unter die nah $ 823 Abi, 1 ge— 
ihüsten „Rechte“? Man wird die frage mit v. Lifzt und Kublenbed aad. be: 
jahen dürfen. 

f) Wie, wenn nicht ein fpezielles Einzelrecht verlekt, jondern die Bermögensiage 
im ganzen geihädigt it? So 3. B. wenn jemand mid betrügeriich zum Abſchluß 
eines für mich ungünftigen Nectsgeihäites mit einem dritten veranlaßt hat. Die 
Trage ift zu verneinen, einmal, weil ein jubjeftives Necht am Vermögen als ſolchem 
neben denen an den einzelnen Stücken nicht nachweisbar iſt, dann aber, weil nach der 
gegenteiligen Annahme die weiteren Beitimmungen des Abj. 2 und des $ 826 jaft 
gegenitandslos, weil Ihon durch Abi. 1 gedeckt, wären. Schutzlos bleiben darum der— 
artige Beeinträchtigungen des Vermögens im ganzen nicht; fie werden durch die 
eben erwähnten Bejtimmungen in den meiiten, wenn auch nicht in allen Fällen 
gedeckt. Bedenklich ericheint freilich die Gnticheidung von Fällen (f. den in Iherings 
——— — Aufl. 8 Nr. 28), wo jemand fahrläſſig fremde geldwerte Entdeckungen 
und Geheimniſſe ausplaudert. 

Ein Schutz des Vermögens als ſolchen nah $ 823 Abſ. 1 wird denn auch faft 
allgemein abgelehnt; anders nur die vereinzelten neueren Verfechter der Lehre, die 
neben den Rechten an den einzelnen Vermögensobjekten noch ein allgemeines Recht 
am Vermögen als foldhem anerfennen: Eltzbacher, Rechtswirkſames Berhalten 
©. 330-3, Yangbeinefen, Anipruh S. 156ff. — einer Lehre, die jedenfalls 
unjerem geltenden Recht durchaus fremd, mit der Gegenüberftellung der beiden Abjäge 
bes $ 823 durdaus unverträglic tft. 

Wie bier die entichiedene Praxis, ſ. NG. 35. I vom 15. ILL. 1902, Bd. 51 
Nr. 20 ©. 92 und vom 27. II. 1904, Bd. 58 Nr. 6 ©. 28, wo dieſe Anihauung 
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als „anerkannt“ bezeichnet wird. „Der Sab, dab man allgemein für fahrläſſig ver- 
urfachten Vermögensichaden haftet, ift dem BGB. fremd.“ Ebenſo OLG. — 
bei Seuffert 57 Nr. 186 ©. 327, OLG. Hamm vom 31. X. 1903, Rſpr. VIII ©. 17. 

ge) Auch bloß bedingte Rechte düriten den Schub des Abi. 1 geniehen, 
Snneccerus 8 104, I, Ze. Allerdings wohl nur, wie auch Enneccerus mill, 
nah Gintritt der Bedingung, nicht ſchon vorher unter Abihägung des gegen= 
wärtigen Wertes der beitebenden Anmwartidaft. Diele Beihränfung, aus allge: 
meinen Erwägungen ſchwerlich abzuleiten, dürfte nach Analogie von $ 160 unabweislich 
jein: denn unmöglich fann ber bedingt Berechtigte gegen dritte ftärfer geihüst fein, 
als gegen feinen Gegner. 

h) Ob das Dr auf den Gemeingebrauh an öffentliben Sachen, Flüffen ein 
unter $ 823 Ab. 1 fallendes jubjektives Privatrecht ſei, ift ſehr zweifelhaft umd be= 
ftritten. Dagegen neueitens mit guten Gründen Biermann, Die öffentlichen 
Saden, Gießener Programm von 1905, beſonders ©. 44. Die Frage ift möglicher: 
weile für die einzelnen Staaten verichieden zu beantworten — als vorwiegend dem 
Recht der vorbehaltenen Materie angebörig —, feinenfalls abſchließend unterſucht. 

4, Verftöhe gegen ein den Shut eines "anderen bezwedendes Geſetz (Abi. 2 
ſ. dazu die Sonderabbandlungen von Detmold (oben am Gingang), Cobn RR 
Gruchot 43 391 Ff., ©. Beling, Diifert. Jena 1904, vol. auch Trä sr — 
ln S. wu ferner Yindelmann ©. 24ff. und "im ArhBürgR. S. 79ff., 
v. Liſzt S 

Die raten Bereihnung bat in ibrer alles und nichts beiagenden Unbeftimmitbeit 
lebhaftes Mißbehagen und große Meinungsvericiedenheiten hervorgerufen. Zur 
Verfjtändigung gilt ed, mehrere zu beantwortende Fragen geſondert zu bebandeln. 

a) Was heißt „zum Schutze eines anderen“? Drei Anfichten find möglich: 

a) Die engite Auslegung bat zunächſt Yindelmann aufgeltell. Danach gebören 
unter Abf. 2 nur die Geſetze, die den Schuß einzelner oder gewiſſer PBerjonentlafien 
gegenüber den ihnen von anderen drohenden Gefahren beziweden, aljo z. B. die 
Schußbeitimmungen der Gewerbeordnung zuguniten der Arbeiter, bie Beitimmungen 
des Strafgeießbuches zugunsten des Vermögend und der Ehre; nicht aber auch die im 
Intereſſe der Gejamtbeit negebenen Vorichriften, 3. B. zum Schuß der Staatögemalt, 
der öffentliben Sicderbeit; namentlih auch nicht „die unüberjebbare Matie der 
polizeilichen — welche zur Sicherung des Verkehrs und im Intereſſe der 
öffentlichen Ordnung gen find“, ©. 25. Ahnlich, mit vielfahb neuen Geſichts— 
punften, Yenel, DI2. 409, Detmold and. ©. 317 ff, dann aub Dernburg 
F 383, II, Goldmann: Cilienthal ©. #854 Anm. 17, ©. Müller, Bl. f. 
Rechtsanw 65 379. 

B) Nach der zweiten, herrſchenden Anſicht iſt eine ſolche Beſchränkung nicht vor— 
handen; man erachtet es mit der Erklärung der Regierungsvertreter in der 
Neihstagsfommilfion für jelbftverftändlih, dak „ein Geſetz, welches die Gejamtbeit 
Ihüten joll, auch den einzelnen ſchütze“, und bält dafür, daß der gegen ein überbaupt 
Schadensverbütung bezweckendes Geſetz Verſtoßende dem dadurd unmittelbar Verlegten 
zum Griaß feines Schadens verpflichtet iſt. Toc darf es fih dabei nicht um ſolche 
Geſetze handeln, die nur der Aufrechterbaltung der öffentlihen Ordnung als jolder, 
zum Schutze des Staatöwelens als juritiicher Perſonlichteit dienen; wohl aber ge— 
hören diejenigen hierher, die „die Allgemeinheit“ als Summe der einzelnen und 
damit indirekt jeden einzelnen ſchützen wollen. So Coſack $ 163, UI, 2a, Grome 
S 326, 3, Enneccerus ©. 845, GE ©. 602--3, Yandäberg ©. 556—7 (mit Bei: 
ipielen), Yaß-Maier ©. 11, v. Liſzt aad., Meisner ©. 289, Dtto, 
SächſVortr. 315, Schollmeyer ©. 222, Träger ©. 376ff, im Grunde aud 
Endemann S 200 Nr. 3e, deſſen Ginihränfungen nah einer anderen Richtung 
geben (ſ. unten b). Eo auch NG. 35. VI vom 18. XL. 1901 bei Grudot 46 973. 

Y) Es gebören dahin auch die zum Schutze der Geſamtheit als folder, im 
Sinne einer Einheit, nicht nur im Sinne einer Vielbeit aller einzelnen, erlafjenen 
Geſetze. Diele radifale Ansicht tft, foviel ich febe, noch niemals mit Bewußtſein ver: 
treten worden; richtig iſt nur, daß einzelne Vertreter der Anficht zu PB) fie von der 
zu P nicht icharf ‚genug abbeben und dadurdb Mißverſtändniſſe und Angriffe hervor⸗ 
gerufen haben. S. über den Unterſchied zwiſchen der „organiſchen ‚Sejamtbeit“ des 
Staates oder der Gemeinde und dem „Bublifum als Geſamtheit“ auch RG. bei 
Seuffert 53 Wr. 234 ©. 425. Natürlich kann möglicherweiſe, wie auch Detmold 
S. 315 troß feiner engeren Auslegung zugibt, dem Staate als juriftiiher Perſon der 
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Schuß des Abi. 2 zu gute fommen: wenn das Geſetz, dejien Verlegung in Frage 
ftebt, ihn als ſolchen ſchützen will. Die Anſchauung zu B) läßt nur nit aus ber: 
artigen Schutzgeſetzen zugleich den einzelnen Bürger Erſatzanſprüche berleiten. 

d) Der berrichenden Lehre gebührt allein Beifall Die Polemik der Gegner ijt 
größtenteild ein Kampf gegen ein Phantom, indem fie durch Widerlegnung der von 
niemandem verjochtenen Yehre zu Y) die davon grundverichiedene zu B) zu entwurzeln 
wähnen. S. alö beſonders handgreiflihes Beiſpiel Goldmann-Lilienthal 
S. 885 Anm. 18, die gegen die Anſicht zu PB) polemiſieren und doch die „im 
Intereſſe aller einzelnen“ erlajienen Bolizeiverordnungen unter Abſ. 2 einbeziehen. „Alle 
einzelnen“ find dasjelbe, wie die Geſamtheit im Sinne der richtig verjtandenen 
berribenden Lehre (jo auhb Enneccerus ©. 845 Nr. 2, v. Liſzt ©. 33, Träger 
©. 379). Gegen die fonftinen Bedenken Detmolds ſ. Träger ©. 383. 

Andererjeitö jiebt die Lehre zu a) ſich zu jchwierigen, jubtilen Unterſcheidungen 
genötigt (f beionders Detmold ©. 346—50). Macht man mit ibr Ernit, ſo ſchränkt 
fie das Anmendungsgebiet des Abſ. 2 in höchſt bedenklicher, zablreiche Intereſſen 
ſchutzlos laſſender Weiſe ein — es entfällt die Haftung wegen unterlaſſenen Streuens 
bei Glatteis, wegen Automobilfahrens auf geſperrten Straßen, wojern nicht wegen 
Rorausfehbarkeit gerade der fonfreten Verlegung Abſ. 1 darauf anwendbar ift. 
Denn in beiden Fällen enthielt die unter Erſatzyflicht zu ftellende Handlung doch 
nicht bereits, wie Detmold verlangt, eine Richtung gegen eine bejtimmte Perjon. 

€) Zu den Schußgejegen gehören wa im einzelnen (ſ. auch die reichen Angaben 
aus der Praris bei Staudinger ILL, 2b—e): 

aa) Die meiſten — — Beſtimmungen aus den 88 159-305 
StrGB. auch verjchiedene andere daneben, nicht aber die meilten der in SS 80—160 
enthaltenen. 

Beionders zählen zu den „Schutzgeſetzen“ als wichtige Anmwendungsiälle Die 
Strafbeitimmungen gegen Mein: und Faljcheid (ſ. wegen $ 163 RG. 3S. VI. vom 
1. XII, 1904, Bd. 59 Nr. 68 ©. 236 und DYZ: 05 169), Beleidigungen, 185 ff. 
(. OLG. Hamburg Rtipr. II ©. 314), Betrug, 88 263ff., Urfundenfälihung, 
SS 266ff., Diebitahl und Unterfchlagung, 88 242 ff. (dagegen ohne genügende Gründe 
Cohn aad. ©. 39). Aber audy die meiften Gefährdungs: und polizeilichen a. 
(ÜÜbertretungen) dürften dahin gehören, jo $ 367 3. 8 (KG. Riſpr. II ©. 455), 3.1 
(RS. bei Gruchot 46 973 und 47 1094), 3. 14 (RG. 51 Nr. 42 ©. 178). 

BB) Aber auch die zahlreichen polizeilichen Bejtimmungen mit dieſer Zweck— 
beſtimmung, einerlei auf welcher Rechtsquelle fie immer beruben (auch Polizei— 
verordnungen); z. B. Gebote = re ne des Straßenftreuens, jo auch 
die Enticheidungen in Rſpr. V 241 

Yr) Beionders auch die — der Gewerbeordnung (68 120, 147) 
und verwandter Geſetze. 

Dahin würde auch der Fall gehören, wenn ein Arbeitgeber feine Arbeiter den 
beitebenden Beitimmungen zuwider zur Alters- und nvalidenverfiherung, zur 
Krankenkaſſe nicht anmeldet, j. Adam, DAZ. 04 644; nicht minder der, wenn er das 
Einkleben von veitrags marten en Anvaliditätsverfiberung unterläßt. So aud die 
vorwiegende Praris, ſ. KG., 4. XII. 1903, Ripr. VIILS 177; OYG. Eöln, 14. X. 1903, 
daj. ©. 403; OLG. Hamm dal. ©. 405; anderd nur für das ältere InvVG. vom 
22, VI. 1859, nicht aber für das neue vom 13. VII, 1899, OLG. Cöln, 6. XII. 1902, 
Ripr. VI ©. 247. Lediglich unter dem Gefihtspunft fehlender Vertragsverletzung 
lehnt die Haftung ab OLG. Stiel, 16. X. 1903, Nipr. VIII ©. 403, während die Abe 
lehbnung der Haftung durh OLG. Kiel, 25. xi 1905, Recht 05 646—7, nur darauf 
berubte, daß der Arbeitgeber dem Arbeiter Geld gegeben batte geon das Veriprechen 
eigener Ginflebung. S. übrigens Appelius, ArhBürgn. 20, Wepyl, Ber: 
Ihuldensbegriffe S. 612, Roſin, Arbeiterverfiherung II ©. 474 (der $ 280 beranziedt). 

dd) Aber auch privatredtlide Geſetze find nicht unterichiedölos aus dem Begriffe 
der Schutzgeſetze ausgeihlofien (jo aud Träger S. 378, Pland Nr.3b, Yandsberg 
©. 556, auh RG. 51 Nr. 42 ©. 178, wo insbeiondere dent $ 909 BGB. ein folder 
Sharakter beigelegt wird; —— Goiad S$ 163, Enneccerus SS 359—60, v. Liſzt 
©. 32 und meine Aufl. 1). Denn aud privatrechtliche Normen können — man denfe 
insbeiondere an die mancherlei gerade deöwegen alö zwingend geftalteten Sätze des 
BGB. — den Charakter von Schuß: und Fürforgebeftimmungen zugunsten beitimmter 
jozialer Schichten oder auch des Publikums im allgemeinen aufweilen. Dabin würde 
vor allem 8 138 zählen, dann die 88 617—9, vielleicht auch $ 226. Immerhin ift, 
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das wird man den Gegnern zugeben, nur eine relativ Feine Minderzahl privats 
rechtliber Sätze bierbinzurechnen. 

b) Immer muß es fich dabei um Berlegungen deſſen handeln, der gerade durch 
das freglihe Sejeg, wenn auch nur als Mitglied des Publikums, geihügt werden 
follte. Es baitet alio der Hauseigentümer zwar den Arzte oder Schneider, der infolge 
des unterlaiienen Streuens auf dem Bürgerfteine zu Schaden gekommen, auf der 
unbeleuchteten Treppe gefallen ift; nicht aber den Patienten oder Kunden, die dadurd 
indireft geichädint werden. Denn zu deren Schutz dient das Polizeigebot nicht. So 
aub Endemann $ 200 No. 33 mit Beiipielen, Ef aad., OLG. Hamburg bei 
Seuffert 60. Nr. 54 ©. 102, Ripr.V ©. ilff. 

Außerdem tit mit v. Liſzt ©. 32, Nümelin, ArbgivPrar. MW) 306, Eudemann 
Anm. 31, äbnlib Träger ©. 214, zu fordern, daß der Schaden, ıwie die Perion, jo 
auch das Rechtsgut betroffen haben müſſe, deilen Schuß die übertretene Vorſchrift 
zu dienen berufen war. Das Unterlafien der Treppenbeleuhtung 3. B. fann baftbar 
maden, wenn ein Paſſant dort ſtürzt, nicht, wenn er wegen der Dumfelbeit feine 
Taſchenuhr nicht richtig lieit und infolgedeſſen eine wichtige Konferenz verläumt. Wer 
bei Slatteis vor feinem Haufe nicht jtreut, haftet nicht für die Drojchfe, deren ſich der 
ängitlibe Paijant infolgedeſſen, um nicht zu fallen, bedient. 

e) Abi. 2 verlangt vorſätzlichen oder fahrläſſigen Beritoß gegen das Schuß: 
geſetz, jelbit dann, wenn feine Übertretung im übrigen auch obne jolde Momente 
möglich it, wie vielfach bei polizeiliben Delikten, fo auch icon bisher NG. Bd. 35 
Nr. 48 S. 153, anders früber Bd. 17 ©. 105. Es braudt indes nur der Verſtoß 
als folder, nicht die Schadenszufügung vorausgeiehen oder vorausjehbar 
geweien jein. „Das Verichulden bezieht fih auf die Handlung obne den Erfolg, alio 
auf die Willensbetätigung (mit Einſchluß der Unterlafjungen) ſelbſt“, v. Liſzt ©. 55, 
ebenſo Yenel ©. 413, Rümelin aad. ©. 239, RG. (35. VI) vom 16. V. 1904 bei 
Gruchot 48 925. (IW. 04 408.) Ahnlich im Grunde auch die landredtlide Be- 
jtimmung 16, 88 25—6. Dagegen die Eriakpflicht aus Abf. 1 iſt davon abhängig, 
„daß dem Täter dieſe Verlekung felbit zur Schuld anzuredinen war.“ Wie bedeutend 
ihre Folgen jein würden, braucht jreilih in den Wällen von Abi. 1 nicht voraus: 
ſehbar geweien zu fein. Nur auf die Nehtsverlekung als Folge des Tuns, nicht 
aber auf die Tragweite diefer Folge muß die Vorausfebbarfeit fich erſtrecken. So aud 
v. Liſzt ©. 25, 60. Die abweichende Regelung des Gntw. I, wie fie zum Teil dem 
— und der Lehre Iherings (Schuldmoment) entſprach, iſt im Geſetze nicht 
wiederbolt. 

d) Daraus ergibt ſich das inhaltliche Anmwendungsverbältnis der beiden Abjäke. 
Abſ. 2 entbält eine teils objeftive, teils fubjeftive Frweiterung des nah Abi. 1 ge: 
gebenen Haitungsgebietes. 

a) Objeftiv, indem Abi. 1 eine Verlegung von Rechten oder der vier bejonders 
genannten Nechtögüter erfordert, während Abſ. 2 jedwede Schadenszufügung, Intereſſe— 
verlekung im Sinn von SS 249 ff. genügen läht, obne danach zu fragen, ob das ver: 
Teste Intereſſe Gegenitand eines (abiolut geſchützten) fubjeftiven Rechts geworden jei- 
Namentlich begründet Die Verlegung der Ehre feinen Verſtoß gegen Abi. 1, fällt aber 
in vielen Fällen — wenn damit eine friminelle Beleidigung oder ein Verbrechen gegen 
die Sittlichfeit verbunden ift — unter den Begriff der „Verlegung eines den aus 
eineö andern bezweckenden Geſetzes.“ 

Diefer Unterschied zu a) wird nicht allgemein zugegeben, ihn müſſen alle diejenigen 
leugnen, die entweder das Vermögen als ſolches zu den nach Abi. 1 geihüßten Rechten 
rechnen (j. oben 3f), ober die den Begriff des berartigen Rechtes mit rechtlichen 
Intereſſe oder „Rechtsgut“ identifizieren, jo v. Liſzt ©. 26, 33 (der freilih die Ebre 
trogdem ausſchaltet), Beling S. 4°—55, Jay, Geihäftsführung ©. 374 ff., |. dagegen 
das oben Geſagte. 

ß) Subjeftiv reiht die Haftung aus Abi, 2 weiter wegen der geringeren An: 
forderungen an die haftbar madende Fahrläſſigkeit, j. oben e. Wer bei Glatteis der 
Polizetvorichriit zumider nicht ftreut, haftet nah Abf. 2 jelbit dann, wenn er — etwa 
wegen eines beitigen Unmetters — nicht anzunehmen brauchte, daß jemand die Straße 
paflieren und dadurch zu Schaden fommen würde. Dagegen baftet er auch aus Abi. 2 
nicht, wenn er feinen nachweislich zuverläffigen (i. $ 831) Portier mit dem Streuen 
beauftragt batte, und dieſer es aus Verſehen unterlieh. 

5. Eubjeft des Anipruches: Der Erſatzanſpruch ftebt im allgemeinen nur dem 
unmittelbar, nicht auch daneben dem mittelbar Berleten (3. B. den Angebörigen, die 
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der Verwundete nun nicht mehr alimentieren fann; der Verfiherungsgeiellichait, die 
die Verfiberungsiumme an ihn oder jeine Hinterbliebenen auszahlen muß, zu). Anders 
nur in den Fällen der Tötung zu Gunjten der nächſten Angebörigen, SS 844 ff., 
möglicherweile auch nach $ 826, v. Liſzt ©. 99. Die bisher zuweilen vertretene Yebre 
von einem allgemeinen Anspruch des bloß mittelbar Berlesten (jo bei Hieitand, Der 
Schadenserſatzanſpruch des Verficherers gegen den Urheber der störperverlegung oder 
Tötung des Berficherten, 1896), ift für das BGB. angefihts des klaren Wortlautes 
des Geſetzes noch unbaltbarer als bisher. Der Verjiherer mag fib durch Abtretung 
des Anſpruchs fichern laſſen und fie event. im Werfiherungsvertrag von vornherein 
vereinbaren. 

6b. Das nad Abi. 1 umd 2 vertreibare Berbalten kann im einem positiven 
Tun, mögliberweile auch in einem Unteriaffen beiteben. Daß auch ein ſolches 
verantwortiib machen könne, war icon in der bisherigen Theorie und 
Praris anerfannt, wenn auch die Abgrenzung im einzelnen, jowohl für das Straf: 
wie für das Schadenserjasrecht, ungebeuer beftritten war, j. die Angaben bei Windicheid 
Ss 455 Nr. 9, ferner oben Borbem, vor $ 249 Nr. dd. Soweit die Unterlaffung nad 
dem dort Geſagten kauſal iſt oder als kauſal gewertet wird, begründet fie bei Bor: 
bandenjein der ſonſtigen Vorausſetzungen auch die Haftung aus S 823, 

7. Widerredtlichkeit: Daß die erfakpflichtig mahenden Handlungen deö Abi. 2 als 
Verſtöße gegen Gejeke ſtets widerrechtlich fein müſſen, ift jelbitveritändlich. Aber auch 
bei denen des Abj. I wird „Widerrechtlichfeit” verlangt. Der Einn ift nicht ungweifels 
baft: gemeint ift entweder, daß jede der dort genannten Berlegungen erfagpflidtig 
macht, Tolange fie nicht aus einem bejonderen Grunde zu einer rechtmäßigen 
wird; oder aber, daß die Verleßzungen überhaupt nur Grjaßpflichten bervorruien, wenn 
fie gegen irgend eine fonjtige geſetzliche Beſtimmung des Zivil: oder Strafrechts ver: 
ftoßen. Die erite Aufiaſſung ift die berrichende: für fie erflären ſich Jung ©. 18; 
Endemann $ 201 Nr. 2; Gojad 8163, I, 2a; auch v. Liſzt ift offenbar diejer 
Anfiht.e Dan wird fie billigen müſſen, teilweile ſchon deshalb, weil an jich jedes Ein: 
greifen in „befriedete“ (d. b. durch abjolute Rechte neichäßte) fremde Intereſſenſphären 
rechtswidrig iit (Endemann), vor allem aber, weil das Wort „widerrechtlich“ auch 
nach dem bisherigen Sprachgebrauch, namentlich des Strafrects, diefen Sinn batte. 
Ferner würde die Beſtimmung des Abf. 1 wegen der Vebensgüter gar feinen Einn 
baben, wenn fie erft durch die befonderen ftrafrechtliben Schußbeitimmungen, die 
ihrerjeits unter Abſ. 2 fallen, ihre Anwendungsmöglichfeit erbielte. Jedenfalls iſt der 
Begriff widerredtlih ein rein objeftiver, von dem weiteren jubjeftiven Haftungs— 
ne des Verfchuldens jtreng zu Ächeiden, jo auh Weyl, Berichuldensbegriffe 
S. 361ff. 

Als widerrechtlich iſt alſo jede Verletzung des fraglichen Rechtsgutes und Rechts 
anzuſehen, die nicht beſonders gerechtfertigt wird. Dies kann geſchehen: 

a) wenn fie in Ausübung don Notwehr, unverſchuldetem Notſtand oder erlaubter 
Zeibjthilfe gemäh den Beitimmungen der SS 227— 31 geiciebt. Dabei müſſen ob= 
jeftiv die Grenzen der Notwehr innegebalten jein; bei Exzeß in der Notwehr liegt 
wenigitens, foweit der objektive Tatbeftand in Frage fommt, Haftpflicht vor, da eine 
dem StrGB. 5 53 entiprechende Beitimmung im BGH. fehlt, OLG. Karlsruhe 
Nipr. IX ©. 39. Dagegen genügt nicht die Eelbitbilfe des F904 zum Ausihluß der 
BAND. ©. wegen der im Notitande verübten Perionenverlegung auch Ben. 
au S 844, 

b) wenn der Täter zum &ingriff ein beſonderes jnbjeftives Recht hatte, jet es 
ein dingliches, jei es ein obligatoriiches oder ein perionenrechtlices (4. B. er erntet 
die Früchte des fremden Grundſtücks als Nieiibraucer, Pächter, Ehemann, Vater). 

e) wenn der Gingreiier durch jonitige geſetzliche Beſtimmung oder eine auf Grund 
ſolcher erlaſſene Verfügung oder gerichtlidye Entſcheidung zu feinem Zun berechtigt oder gar 
verpflichtet war, 3. B. zwecks Vollziehung von Todes: oder Freibeitsitrafe, Anordnung 
von Unterfuhbungsbaft; Einziehung zum Milttärdienit; Freibeitsbeihränfung in den 
Grenzen der Erziehungs: und Zuchtgewalt; Prändungen von Sadıen durch den Gerichts= 
vollzieber. Am widtigiten find die Falle, wo dur beionderes Amtsrecht oder pflicht 
der Eingriff zu einem rechtmäßigen geworden war, 3. B. wenn die Bolizeibehörde 
den Unzuchtsbetrieb von Dirnen nur in beſtimmten Straßen duldet — alsdann fein 
Erſatzanſpruch der Hauseigentümer in diefen dadurch entwerteten Etraßen, OLG. 
Samburg 3. III. 1904, Hani®3. 1904 Beibl. ©. 145. Auf Amtsredht berufen können 
ſich auch die Lehrer; j. über ihre Haftung 9. O. Lehmann, Die Haftpflicht 


950 Siebenter Abichnitt. Einzelne Schuldverhältniffe. 


der Vehrer, Vortrag, Marburg und die bei Weyl ©. 168 zitierten; wegen 
der Turnlebrer (und Vorturner) Weyl, Haftung für Unfälle bei deibesiübungen, 
Sonderabdruf aus ZSchr. für Turnen und Jugendſpiele, Leipzig 1901. Wegen der 
Haftung des Arztes, die zu fchwierigen —5* Anlaß bietet (f. auch unten d), 
ji. v. Weinrich S. 31f5 Hellwig, Stellung des Arztes im bürgerlichen Rechtsleben, 
1905, S. 1ff.; Rabel, Haitpflicht des Arztes, 1904. Gin näberes Eingeben auf alle 
derartigen befonderen Rebtöfragen beitinmter Berufe, wichtig und intereflant an fi, 
it nicht Aufgabe des allgemeinen Kommentars. 

Natürlich Ichließt das Amtsrecht die Widerrechtlihkeit der Handlung nur jomeit 
aus, als es objektiv reicht; darüber hinaus fann höchſtens wegen des Mangels der 
fubjeftiven Vorausfegungen, insbefondere wegen entihuldbaren Irrtums, Hajtfreibeit 
eintreten. 

Nicht ohne weiteres geeignet, die Widerrechtlichfeit eines beftiimmten Berbaltens zu 
bejeitigen, iſt deſſen polizeilihe Duldung, fo 3. B. die des Bordellbetriebes in einem 
Haufe, wenn dadurch das Eigentum der Nachbarn beeinträchtigt wird, OLG. Eelle bei 
Seuffert 60 Nr. 11 ©. 19. 

d) Nah Entw. 1 $ 706 follte der Anipruh auch bei Einwilligung des Berlegten 
ſchlechthin wegfallen. Das iſt in der zweiten Leſung als zumeit nebend geitrichen 
und in ber Tat nicht unterſchiedslos richtig. ES trifft allerdings, Dispofitionsjäbig- 
feit des Einwilligenden vorausgejegt, fait ausnahmslos zu bei den Vermögensrechten, 
aber nicht unterſchiedslos bei den Familienrechten und bei den Lebenägütern. Die 
Antwort wird im allgemeinen ‚mit der von der jtrafrehtlihen Doftrin zu gebenden 
aufammenfallen, f. Binding, Handbuh 83 148—9; Finger, Lebrbuh S. i13ff.; 
Keßler, Die Einwilligung des Berlegten in ihrer ftrafrectliben Bedeutung, 1889, 
neueitens auch v. Lilienthal in der Heidelberger Feitichrift für Beffer 1899, ©. 1 ff. 
Danach ift die Verletzung des Lebens durch die Einwilligung des Getöteten keinenfalls 
ihrer Nechtöwidrigfeit entboben, StrGB. $ 216; nur wegen des Zweifampfs fünnten 
Zweifel entitehben, injofern dejlen Strafbarfeit möglicherweile ausichliehlib auf dem 
Geſichtspunkte der dadurd geitörten öffentlichen dr rdnung berubt (j. dazu Keßler 
aad.); vgl. zum Zweikampf im Zivilrebt Höniger, Recht O1 223. Dagegen fann 
von einer rechtswidrigen Freiheitsverletzung bei folcher Einwilligung ſchwerlich noch 
die Rede ſein. Bei Körper- und Geſundheitsverletzung iſt die Frage zweifelhaft, doch 
wird für die Regel der Fälle die wirklich ernſtlich gemeinte Einwilligung, wie die 
Strafe, ſo auch und erſt recht die Erſatzpflicht wegfallen machen. Es verſtieße vielfach 
geradezu gegen Treu und Glauben, wenn der zur Verletzung ſeine Einwilligung 
Gebende nachher vom Verletzten Entſchädigung forderte. 

Nur darf natürlich die Einwilligung nicht ihrerſeits durch unerlaubte Mittel herbei— 
geführt fein, vergl. $ 825. Bedenklich ift es aber, wenn v. Liſzt daraus die 
Folgerung einer weitergehenden Einflußlofigfeit der Einmilligung ziebt. Dafür fann 
man fih auch nicht auf $ 1300 berufen. Hier bildet nicht die (geitattete) Beimohnung, 
fondern der Verlöbnisbruch die erlaßpflichtig machende Tatjace. 

Für grundfäglibe Wirkungslofigfeit der Einwilligung aud Laß ©. 29, vermittelnd 
Weyl ©. 612ff.: er läßt durch jene zunächſt (nicht unbedenklich!) — ben Br: 
fat aufgehoben jein, ſchlägt übrigens eine individualifierende Betrahtungsmweiie 
vor, bei der — wohl mit Recht! — aud eine Anwendung des $ 254 in Frage fomme. 
E. auch E. Chr. Burfhardt, Die Reviſion des Schweizer Obligationenredhts in 
Hinficht auf das Schadenserſatzrecht, Sonderabdrud, 1903, & AT ff. 

Die ganze Frage zu d) bedarf dringend weiterer Stlärung. 

8. Neben das objeftive wird für das Gebiet des $ 823 als ausnahmsloſes ſub— 
jeftives Haftungserfordernis des Verſchulden geitellt, Vorſatz oder Fahrläſſigkeit. 
Dies im Sinnevon 88 276 ff. ; zu dem dort und oben Nr.4d Gejagten ift hier weiter nichts zu 
bemerfen. Nur über den Einfluß eines Jrrtums auf das Verichulden erübrigt noch zu 
handeln. Gntgegen dem Gntw. 1 ijt darüber nichts befonderes beſtimmt, indem ber die 
Haltung in diefem Fall ausichließende $ 707, weil jelbjtverftändliche Konſequenz bes 
erforderten Verſchuldens, geitrihen wurde. Man muß demnad, wie auch aus inneren 
Gründen, annehmen, daß der entichuldbare Irrtum die Haftung ausichliefe.. Wann 
— ige an: vorliege, iſt lediglih Tatfrage.. So auch Jung ©. 2, beionders 
v. Lifzt ©. 

Schwierigiit dagegen die Behandlung des Nedtsirrtums, j. Dertmann, BL. f. NA. 67 
If. Grundſätzlich jtebt er im BGB. dem Tatfadhenirrtum leiih: insbejondere ſchließt auch 
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der Rechtsirrtum den Vorſatz aus, Dertmann aad., Endemann $ 201 Anm. 31, 
anders v. Liſzt S.54. Man muß näber ſcheiden: 

a) Der Redtöirrtum bewirkt, daß man die Qualität bes verlekten Nechtes oder 
Rechtsguts ald eines fremden nicht erfennt. Dann ift Vorſatz ausgeſchloſſen. Denn 
ein als folches nicht erfanntes Recht fann niemand vorfäglich ichädigen. 

b) Er bewirft, daß man fälihlich das Tun troß Bewußtſeins des dadurch betroffenen 
fremden Rechts oder Nechtögutes für ein nicht widerrechtliches hielt, 3. B. der Arzt 
bielt jich fraft eines Berufsrechtes zum Eingriffe für berechtigt; man hielt den Zuftand 
* — oder des Notſtandes in Unkenntnis ihrer rechtlichen Schranfen für vor: 

anden 

Auch das dürfte den Vorſatz ausichließen; der in entiprechenden Fallen die Haftung 
anordnende $ 231 will offenbar ein Sonderredt der Selbithilfe darjtellen. Dafür ipricht 
auch, daß 8 N nur als überflüffig, nicht als verfehlt, geitrihen wurde. ©. Dert: 
mann aad. 47; Allfeld in der Nezenfion v. Liſzt, KrVISchr. 93 69—70. 
Einer Pet wegen Fahrlässigkeit fteht das Geſagte natürlich nicht im Wege. 

9. Über den Beweis ift hier, anders als in $ 282, nichts befonderes bejtimmt. 
Somit muß der Verlegte das Borbandenfein der Haftungs-Vorausfegungen nad: 
weiſen, aljo insbejondere auch das Ber chulden. Anders freilich für Gemeines Necht 
das OLG. !. Bayern bei Seuffertö53 Wr. 150 S. 272, wo bei objektiv widerrechtlichem 
Eingriff eine Vermutung des Verſchuldens angenommen wird. Wie hier OLG. 
Roſtock vom 23. XII. 1903, Rſpr. IX S. 36, das dabei zutreffend bemerkt, der Kläger 
genüge feiner Beweiölaft durd Nachweis eines Sa verhaltes, der an ſich die 
Folgerung eines Verſchuldens des Beklagten rechtfertige. 

Dagegen der Beweis der bejonderen bie Widerrechtlichfeit a Denen Momente 
liegt dem Beflagten ob (j. Wr. 7, ebenfo Bedb, Beweislaft S. 212—3). Wegen bes 
Beweiſes des Kaufalzufammenbanges gelten bie allgemeinen Gefichtöpunfte, 
ſ. VBorbem. 4 vor 8 249), auch v. Weinrih ©. 99ff. mit Angaben aus der Praris. 
An den Fällen des Abi. 1 insbefondere bat das RG, bei Gruchot 48 924 eine Ver: 
mutung dafür, daß der Schaden gerade aus der nachweislichen Übertretung des 
Schutzgeſetzes erwachſen ſei, mit Recht verneint. S. ferner die Sonderbeſtimmungen 
in 88 831—2 und 836. 

10. Wegen ber beliktiihen Haftung für den ordnungsmäßigen Zuftand von Häufern, 
Zugängen, Straßen ift eine ungemein zablreiche Rechtſprechung entitanden, die aber 
jo aut wie ausnahmslos auf die Beionderbeiten der einzelnen Tatbeitände augeichnitten 
ift und daber mehr eine foziale als ſpezifiſch juriftiihe Bedeutung bat. Sie fann und 
braucht an diefer Stelle nicht näher gewürdigt werden, f. die Angaben bei Warneyer 
zu 8 823 Nr. IX—XU. 


s 824. 

Wer der Wahrheit zumwider eine Tatjache behauptet oder verbreitet, 
die geeignet ijt, den Kredit eines anderen zu gefährden oder fonftige 
Nachteile für deſſen Erwerb oder Fortkommen herbeizuführen, Hat 
dem anderen den daraus entitehenden Schaden auch dann zu erjeßen, 
wenn er die Unmwahrheit zwar nicht fennt, aber fennen muß. 

Durch eine Mitteilung, deren Unmwahrheit dem Mitteilenden une 
befannt ijt, wird diejer nicht zum Schadenserjage verpflichtet, wenn 
er oder der Empfänger der —— an ihr ein berechtigtes Inter— 
eſſe hat. 

E. II 748, RB. 808. — Prot. II — 637-8, 

Literatur: Biberfeld bei Gruchot 42 367 ff. 

I. Brinzip: Der im Entw. II beigefügte s 824 enthält eine Sonderbeitimmung 
gegen die „üble Nachrede”, die andernfalls bei dem Fehlen eines jubjeftiven Rechts auf 
Kredit oder Fortkommen nur nah S 823 Abf. 2, d. h. im Rahmen der Beſtimmungen 
des StGB. ($$ 186 ff), eine Grfaßpflicht begründen würde. Die Grweiterung der 
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Haftung durch 8 824 bejtebt in zwei Punften: der Kreis der Tatjahen, deren Be- 
hauptung eriaspflichtig macht, wird weientlich erweitert gegenüber der engeren ſtraf— 
rechtlichen Abgrenzung; dann aber und haupfſächlich trifft S 824 auch die Fälle bloker 
Fahrläſſigkeit: man haftet ſchon dann, wenn man die Unwahrheit der verbreiteten 
Tatiahe nicht Fennt, aber fennen muß. Nur bierfür, nicht für die ſchädigende 
Wirkung der Nachrede, wird das Kennenmüſſen zum Gintritt der Haftung erfordert, 
v. Liſzt ©. 37, a. A. Kublenbed Wr. 2 

2, Die Tatfaben müſſen geeignet fein 

a) entweder „Den Aredit eines andern zu gefährden“; dieſe Formel nach dem Vorbild 
des StÖB. $ 187. Über den Begriff des Kredits |. Knies, Der Kredit, 1876, ©. 1ff.; 
man wird darımter im Einne des 8 824 (anders freilich wobl im Sinne der 
„Kreditgeihäite”, ODertmann, Handwört. Staatswill. VE. 393 ff.) das Öffentliche Ver: 
trauen zu der Zahlungsfäbigfeit des Betreffenden zu veriteben baben; $ 824 bezieht 
fih wort: und jinngemäß auf den Kredit („eines andern“) im fubjeftiven Sinne. 

b) oder fonitige Nachteile für defien Erwerb oder Fortkommen berbeizufübren, 
ſ. $ 842 und Bem. dazu. 

Daß unter den Borausfegungen zu a oder b au die falſche Anihuldigung 
nach 8 824 erjagpflichtig machen fann, iſt zweifellos. 

3. Berihulden: Es it überall dann anzunehmen, wenn die gefährdende Eigen— 
ein, behaupteten Tatjache ihrem Berbreiter erfennbar war, ſ. Träger, Kaufalbegriff 

4. Nah Abſ. 2 wird die Haftung für bloß fahrläſſige üble Nachrede ausnahms— 
weile für erſatzfrei erflärt, wenn der Verbreiter oder Gmpfänger der Mitteilung 
„an ihr ein beredhtigtes Interefie hat“. Dadurch follen nah der Eniſtehungs— 
geichichte die Ausfunftsbureaus gedeckt werden, deren Geſchäftsbetrieb fonit ſehr 
nefährdet würde bei der Unmöglichkeit, jedwede Kabrläffigfeit immer zu vermeiden. 
Aber auch andere Fälle gebören bierbin, 3. B. der Gläubiger oder Verwandte eines 
andern warnt ibn, einem dritten Kredit zu jchenfen. 

Dazu ift zu bemerfen: 

a) Als berechtigte Antereijen find mit dem NG. bi Nr. 86 S. 378 anzuſehen 
ſolche „Intereſſen, deren Wahrnehmung rechtlich erlaubt iſt; die nicht dem Recht oder 
den guten Sitten zuwiderlaufen“. 

b) Das berechtigte Intereſſe muß objeftiv bei einem der beiden bei der Mitteilung 
Beteiligten vorbanden geweſen fein; eine fubjeftive Richtung auf dasfelbe genügt 
nicht, anders als nah RStGB. $ 193, ſ. auch Biberfeld ©. 387 ff. 

ec) Ebenſo müflen die behaupteten Tatfahen dem Werbreiter wirflib unbefannt 
jein; wollte jemand eine ibm befaunte Tatſache der Wahrheit gemäß mitteilen, 
brachte aber jeine Mitteilung jchuldbaft in einen mißveritändlichen, nad der Verkehrs— 
anſchauung mit anderer Bedeutung veriebenen Ausdrud, jo — ihm der Schutz 
aus Abſ. 2 micht zugute, jo mit Recht NO. 35. VI vom 3. Ill ‚Bd. 57 Nr. 35 

157 ff. (in einem Medizinalfalender war bei der Adreſſe — ee der aud 
alurheitoekteiren betrieb, ein Zuſatz gemadt, der darauf zu deuten war, der Be: 
treffende betreibe dasjelbe ausſchließlich), Natürli: die Unkenntnis beziebt ſich in 
ſolchen Fällen nicht auf die behauptete Tatſache, jondern nur darauf, dak man eine 
ſolche Tatiahe behauptet habe. Warum aber, wie das NG. aaO. beiläufig bemerkt, 
in einem joldhen Fall auch die Anwendung des $ 824 Abi. 1 ausgeſchloſſen ſein ſoll, 
vermag ich nicht einzuſehen. S auch das wohl in derſelben Sache früher erlaffene 
Erf. des 35. VI vom 10. VIL 1902 bei Gruchot 47 343ff. 

d) Der Tatbeitand des Abi. 2 bejeitigt nur die deliftifche Haltung, nicht auch 
eine etwa übernommene vertransmäfßiige. Dem Ausfunftsiucer negenüber fonımt in 
der Regel allein diefe in Frage, nur dem beausfunfteten dritten gegenüber die 
Deliftshaftung. 

5. Die Haftung aus $ 824 ift bei Vorbandenjein der Vorausſetzungen die 
newöhnliche; der Anſpruch kann gegenüber dauerndem jchädigenden Verbalten gemäß 
dem in Vorbem. 4 Geiagten insbeiondere auch auf Unterlafjung oder —— — 
— A B. bei ie Verrufserflärungen, RG. 56 Nr. 72 ©. 2386; f. aud 
$ 57 Nr. 35 ©. 

6. Neben dem $ 824 find die einichläginen Beftimmungen des Gejetes über un— 
lauteren Wettbewerb infomeit bejtehen neblieben, als fie noch weiter geben, ſ. Lobe, 
SächſArch. 7, SA. ©. 8, Dertmann, ArchOffR. 13 16, a. A. P. Schmid, Die 
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Gefege zum Schutze deö gewerblihen Eigentums, 97 2737. Denn: lex posterior 
generalis non derogat priori speciali. — Das trifft zu bei $ 6 des zitierten Geſetzes, 
der von einer Kenntnis oder Erfennbarfeit der Unwahrbeit der behaupteten Tatiahen 
Umgang nimmt, nur die Verbreitung der objeftiv unwahren Tatſachen eriordert 
(f. dazu freilich Träger ©. 213, der weiterhin Kenntnis ihrer Shädigenden Eigen: 
ſchaft verlangt). 

7. Der Beweis des Kennenmüſſens als rechtöbegründender Tatſache trifft den 
Kläger, der für die rechtsausſchließende Tatſache des Abi. 2 den Beklagten. Ebenſo 
NG. 51 Nr. 86 ©. 380; f. auch Sperl, Schadenserjag nah BGB., Sonderabdrud 
aus OſtG3. 02 12. 

8s 825. 

Wer eine Frauensperjon durch Hinterlift, durch Drohung oder unter 
Mißbrauch eines Abhängigfeitsverhältnifjes zur Gejtattung der aufer- 
ehelihen Beimohnung bejtimmt, ift ihr zum Erjaße des daraus ent- 
ftehenden Schadens verpflichtet. 

RV. 809. — Ber. d. Reihst.stomm, ©. 57—9, 

1. Prinzip: Der vom Neichstag eingefügte $ 825 bildet einen teilweilen Erſatz für 
die ſonſt aufgebobene gemeinrechtlihe Deflorationsflage, gebt aber, wie er dahinter 
zurücbleibt, in anderer Beziehung auch darüber hinaus: 

a) Sewöhnlihe Verführung genügt nicht, es müſſen vielmehr bejtimmte 
unlautere Mittel — ſein, entweder Hinterliſt (ſ. dazu Weyl, Verſchuldens— 
begriffe S. 469, 474: wohl gleichbedeutend mit „Arglift”; ferner v. Liſzt ©. 39), z. B. 
Voripiegelung der (She, oder Drobung im weiteiten Sinne: „Das Jnausfichtitellen 
irgend eines Ülbels,“ v. Liſzt aaO., 3.8. der Tötung, Denumgiation, oder endlich 
Mißbrauch eines Abhängigfeitsverbältnifies: als Dienjtberr, Arbeitgeber, 
Gläubiger, unterjuchender Beamter, Vormund. Daß das Verhältnis ein rechtliches 
ei, wird nicht erfordert; ein Pfarrer, der jeinen Einfluß auf die Piarrfinder, ein Arzt, 
der den auf die Patientin mißbraucht, würde nah S 825 eriakpflichtig werben. So 
auh Weyl aad. ©. 31, vgl. ferner Staudinger Wr. 3. Über den Begriff „Miß— 
braud“ ſ. Weyl ©. 37: dff.: er iſt an fich etwas objeftives, doch iſt bei dem ſub— 
jefttoiftiichen Haftungsprinzip des BGB. anzunehmen, daß er im Sinne des $ 829 
eine jubjeftive Beimiſchung enthalte. Das bloße Beſtehen eines Abhängigkeits— 
verhältniſſes genügt zur Haftung ſelbſt dann nicht, wenn eine Verführung ſtattgefunden 
bat, OLG. Karlörube BadRpr. 04 148 

b) Es muß fih handeln um eine Frauensperjon; auf Unbeicholtenheit, Alter, 
Familienjtand uw. fommt e3 nicht an. Verführung eines stnaben dagegen genügt 
nicht, doch kann fie als Delift gegen die Gejundheit unter $ 823 Abi. 1 fallen. 

2, Wegen des erforderlihen Verihuldens ſ. auch v. Yilzt ©. 40, Cohn bei 
Grucot 45 394, Träger, Kaufalbegriff ©. 214. Nicht verlangt wird die Vorausſicht 
oder Vorausſehbarteil eines Schadens; wohl aber müſſen die im Tert bezeichneten 
Handlungen — die unerlaubten Bejtimmungen zum Beifchlaf — als jolde, ihrem 
Begriff nach, vorſätzlich vorgenommen jein. 

3. Die Einwilligung der Frauensperion ſchließt den Anſpruch nicht aus; fie ift 
ja En in unlauterer Weile erzielt. 

. Der Anſpruch gebt auf Erſatz des entitandenen Schadens, 3. B. die Perſon it 
— einer geſchlechtlichen Krankheit infiziert oder Tonft leidend len ibr Bräutigam 
bat die Verlobung aufgelöſt. S. nam. auch 88 842, 847, 

Ein wichtiger Schädigungsgrund wird die eingefretene Schwaängerſchaft jein; doc 
iſt fie für den Anſpruch als ſolchen fein Erfordernis. 

5. Der Anſpruch fonfurriert vielfach, aber nicht immer, mit dem aus 8 823. 


8 826. 
Wer in einer gegen die guten Sitten verjtoßenden Weije einem 


anderen vorjäglihd Schaden zufügt, ift dem anderen zum Erſatze des 
Schadens verpflichtet. 
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E. 1705, €. I 749, en 810. — Mot. S. 7236—7, Brot. IT ©. 575—8, VI S. 2302, 
D. S 14950, Ber. d. Reichst Komm. ©. 58. 

Nieretar: v. eifzt ©.42ff., Jung ©. A Stammler, Ridtiged Recht 

©. 474 ff. (mit reicher — Derimenn, DIZ. 03 325 ff., wegen der „ichwarzen 
Cüiten“ Brüdmann, IW. 0% 

1. Prinzip: Der S 326 ik gi tbeoretiich wie praftiich ſehr wichtige Änderung 
des biöherigen Rechts im Sinne einer Erweiterung der Haftung auf an fi, ob= 
jeftiv, erlaubte Handlungen, nur wegen ber dabei — illoyalen Ge: 
finnung. Ob die darunter fallenden Handlungen damit auch ohne weiteres rechts: 
widrig — iſt — und beſtritten. Dafür die meiſten, beſonders Planck 
zu $ 226 Nr.1, Bd. 1 ©. 376, Landsberg ©. 559 und alle Vertreter der unten bei 
Nr. 36 befämpften Lehre, auch meine Auflage 1Nr.4. Dagegen Goldmann=tilien= 
thal ©. 587 Anm. 31, Dertmann, DI3Z. aad. Die frage ift wichtig wegen der 
Fragen nad dem Verhältnis des $ 826 zu $ 226 fowie nad J Zuläſſigkeit der Not: 
wehr gegen die aus $ 826 erjagpflichtig machenden Handlungen. 

Für die Widerrechtlichfeit läßt jih weder der Tert anführen, der eine Wider: 
rechtlichfeit nicht erwähnt, no das argumentum a fortiori aus der Erfaßpflicht, da das 
BOB, zahlreiche Fälle einer ſolchen aus erlaubten, teilweife ausdprüdlich für erlaubt 
erflärten Handlungen fennt (ſ. $$ 122, 228 Sag 2, 4 Sat 2). Ebenfowenig die Unter: 
ftellung unter den Titel der „unerlaubten Handlungen“, da dieje wenig paſſende Unter: 
Schrift auch ſonſt zablreihe Fälle umfaßt, wo von einer Unerlaubtheit der Handlung 
feine Rede iſt, ſ. z. B. 88 833, 855, oben Borbem. Nr. 1. Gegen die berrichende Lehre 
fpricht andererieitS der unlösbare Widerfprud, in den fie fih mit $ 226 verwidelt. 
Denn da die Erſatzpflicht aus $ 826 an wejentlih milbere Borausjegungen geknüpft 
it alö die Nechtswidrigfeit aus $ 226, insbefondere nicht einen ausſchließlichen 
Schädigungszweck erfordert, würde ſie für alle Rechtsausübungshandlungen den $ 226 
überbolen, ſeine Einfügung ins Gejeg entgegen den Abjichten der Geſetzgeber, die da— 
mit in eminentem Sinne etwas Neues beitimmen wollten, ganz unwirfjam geitalten. 
Pland und jeine Anbänger fünnen dieler Konſequenz nur durch das verzweiielte 
Mittel entgeben, alle Redtsausübungsbandlungen von $ 826 auszuſchließen, j. dagegen 
unten Wr. 3b, Außerdem wäre es unlogiich, eine objektiv rechtmäßige Handlung nur 
wegen eines befonderen fubjeftiven Momentes für rechtöwidrig zu erflären, während 
doc ſonſt das objektive und jubjeftive Haftungserfordernis ftren geichieden werben. 

Das Gejagte ermöglicht auch, ſelbſt ſolche Handlungen unter 8 826 einzubezieben, 
die gejeglich ausdrüdlich als erlaubt bezeichnet werden — Erlaubtheit und Erſatzfreiheit 
find eben ganz verichiedene Dinge. Das gilt beionderd von folden Handlungen, die 
nah dem Wettbewerb: oder dem Urheberrechtsgeſetz (ſ. befonders 88 16 daf.) für zu— 
läffig erflärt jind. Nicht ald rechtswidrig, jondern obwohl, ja weil fie das nicht find, 
unterliegen fie negebenenfalls der Haftung aus S 826 (itatt der ſonſt meift zulänglichen 
Haftung aus 5 823). So auch grumdjäglid OLG. Caſſel bei Seuffert 60 Nr. 8 
©. 15 und befonders RG. 35. VI vom 11. IV. 1901, Bd. 48 Nr. 29 ©. 119 ($ 83% 
diene zum Schuß gegen illoyale, vom Sondergefeß nicht getroffenen Formen des 
Wettbewerbs). 

2. Die Haftung erfordert: 

a) Shadenszufägung, im weiteiten Sinn gemäß SS 249 ff. aljo irgendwie nad: 
teilige Beeinfluffung der Bermögenslage in ihrer Totalität, wie nach $ 823 Abf. 2, nicht 
nur Verleßung eines beionderen Nechts oder Rechtsgutes im Sinne von $ 823 Adi. J 

b) Borjäglihe Schadenszufügung. S. über den Vorſatz Bem. 1a zu $ 276. Ab: 
ſicht iſt danach nicht notwendig (jo aub NG. 58 Nr. 55 ©. 216), aber bloße Vor: 
ausſehbarkeit genügt nicht. Der Vorſatz muß fich bier auf die Shadenszufünung 
ſelbſt beziehen, nicht nur wie jonjt auf den tatſächlichen Erfolg des Tuns (Weyl, 
Verſch. Bear. ©. 400), aber Vorausſehbarkeit der Höbe des Schadens ift wiederum 
nicht erfordert. Gbenjowenig Bewußtjein von der Qualität des Handelns als eines 
fittemmwidrigen oder gar — was bier wegen on fehlenden objektiven Rechtswidrigkeit 
widerfinnig wäre — rechtswidrigen. So aud Träger aad. ©. 214, Weyl aad. ©. 228. 

e) Schadenszufügung im einer (objektiv) gegen die guten Sitten beritoßenden 
Reife. Was unter guten Sitten und unter einem Berftoß dagegen zu verftehen fei, 
läßt fih, wie jo manche von der Rechtsordnung nicht geprägte, jondern aus dem 
Sprachgebrauch des Lebens entnommene Begriffe leichter fühlen, ald in eine feite 
Formel bringen. Übrigens findet der Ausdrud ſich bereit3 in allgemeinerem Zus 
jammenbange in $ 138 und ift dort näher zu unterfuhen; auch die Auslegung der 
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88 226, 242 mag Material liefern. Sicher erfcheint ſoviel, daß trotz des Wortlautes 
weniger an die tatfächliche Übung, als vielmehr an die Sittlichfeit, genauer die 
Moral ald Regelung des fittlihen Verbaltens zu denfen iſt: das beweiſt ſchon der 
abmwertende Ausdrud „qute Sitten“. Stammler aad. verweiſt insbeſondere auf das 
foztale Ideal, die über den jubjeftiv:egoiftiihen Standpunft hinausgehobene Ob: 
jeftivität der Zwediegung. Aber dieje gewiß beachtenswerte Aufiafjung bürfte Doch 
wohl vorläufig als byperidealiftiich einer Begrenzung bedürfen. Nicht jede Handlung, 
die bewußtermaßen nur das eigene Wohl verfolgt, veritößt darum gegen die Moral, 
wenigitens nicht gegen die derzeit berrichende (jo aub RG8. VI, 29. V. 1902, Bd. 51 
Nr. 86 S. 369ff, bei. SSL ff, und die dort referierte Enticheidung des Berufungss 
gerichts). Sie wird das im allgemeinen erit dann tun, wenn entweder unverhältnis— 
mäßig böberwertige Intereſſen den als jolden erfannten minderwertigen eigenen ges 
opfert, oder wenn zur Durchführung der eigenen Zwecke moraliih verwerfliche Mittel 
angewendet werden (lo auh RG. aaO), etwa Yügen, Drohungen, Spionage ufm., jo: 
wie alleö das, was man im Leben als „unlauteren Wettbewerb“ bezeichnet. Allerdings 
genügt nicht eine Beobachtung der in den Kreiſen des Handelnden tatſächlich geübten 
Sitte als folder — benn nicht jede Sitte ift eine gute, vor dem Tribunal ber 
Moral gerentjertigie: jo auch RG. 35. VL, 11. IV. 1901, Bd. 48 Nr. 29 ©. 125, 38. 
V, 1. VI. 18904, Bd. 53 Nr. 55 ©. 217. Aber andererfeit3 fann von Moral wegen nicht 
eine beionders vornehme Gefinnung, eine unbedingte Wahrung der fogen. Kulanz 
verlangt werden. „Zwiſchen der Handlungsweiſe eines vornehmen Käufers und der: 
jenigen eines Käufers, der im Geichäitsverfehre den Anforderungen der Redlichkeit 
und des Anftandes genügt, liegt ein Spielraum, der in den Grenzen der quten Sitten 
fih bewegt,“ RG. 36. IL. 16. X. 1903, 3b. 55 Nr. 90 ©. 373, ebenfo 35. V and. 
b8 ©. 217. 

Den inhaltliben Maßſtab für das, was die gute Sitte erfordert, bat der Richter — 
natürlich unter tunlichiter Rückſicht auf die Eigenart des Einzelfalles — „aus dem 
berrichenden Volksbewußtſein zu entnehmen; dem Anſtandsgefühl aller billig und gerecht 
denfenden,“ RG. 35. Vleit. 88.48 ©. 124, Doch tit dabei in weiten Maße den ver- 
fhiedenen Anſchauungen der verichiedenen Bevölferungsflafien von dem, was gute Sitte 
fei, Rechnung zu tragen. Neben der natürlich vorhandenen allgemeinen Bolfg= gibt 
e3 auch eine beiondere Berufs: oder Klaſſenmoral, die nicht anzuerfennen ungerecht 
und gefährlih fein würde Anders freilid Deruburg $ 393 Anm. 7, dem zus 
zugeben tt, daß nur auf Standesfitten, nicht auf unbedingt verwerfliche Standes: 
unsitten Nüdjiht genommen werden fann (ſ, oben). Inſoweit trete ib Baum 
Sewerbegerihbt VIII Sp. 17 ff.) nicht bei, der eine Handlung unter allen Umjtänden 
nur dann nah $ 826 Griagpflichten begründen läßt, wenn fie ſowohl den Ans 
ihauungen der dadurd verlegten Klaſſe, wie denen der Klaſſe des Täters wideripricht. 
Wie bier Staudinger Wr. 3e. 

Als Beilpiel fittenwidriger Schädigungen mochten, unvorgreiflich der individuali— 
fierenden Beurteilung, zu nenuen fein: vorfägliche Preisgabe iremder Geheimniſſe; 
vorfäßlihe Bernihtung oder Anfihbringung von einem dritten geichuldeten Gegen: 
ftänden, um dadurch diefen um feinen Anfpruch zu bringen; Abtretung oder Erwerb 
einer Forderung (nbaberpapiere, MWeciel), um dem Schuldner eine Einrede abzu— 
ichneiden, Mot. ©. 754, |. den Fall des NG, 56 Nr. 79 ©. 318ff. (MWeiterbegebung 
eines Wechſels, der nur zur Dedung für ein nachber nicht zur Ausführung gelangtes 
Geſchäft gegeben war); sKlavieripielen, um dem Stubennahbar feine Privatichüler 
abipenftig zu machen; ichnelle Aneignung einer berrenloien Sade, zu der ſchon ein 
anderer Anstalten getroffen hatte; jchifandie Anstrengung eines Prozeſſes; willentlich 
unmwahre Denunziation; ſchikanöſe Ausübung eines Nectes. Daß auch Unterlaffungen 
unter $ 326 fallen fönnen, iſt felbiiveritändlih. Am allgemeinen wird das An— 
wendungsgebiet des $ 326 das der römiichen actio deli umſaſſen, zu deren Erſatz er 
daher zugleich dient. 

Fin bervorragendes, allerdings bet der hier noch mehr als fonft nötigen individua= 
liiierenden Beurteilung mit VBorficht zu benugendes Material für die Auslegung des 
S 526 bieten die zahlreichen bereit ergangenen Entſcheidungen des NG. und der 
andern höheren Gerichte; ſ. beionders die bereits zitierten Erkenntniſſe in Bd. 48 
Nr. 29, Bd. 5i Nr. 86, Bd.55 Nr. 90, Bd. 58 Nr. 55, ferner Bd. 53 Nr. 43 S. 171 ff. 
(35. VI, 11. XII, 1902), wo mit NRedt der Fall unter Eriabpflicht geitellt wird, 
„wenn jemand, um der von einem andern begonnenen oder beabjichtigten Herausgabe 
einer Zeitung den PBoitvertrieb abzufchneiden, unter dem von dieſem bemußten oder in 
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Aussicht genommenen Namen eine Zeitung bei der Poft anmeldet, deren wirflice 
Herausgabe er nicht beabfichtigt und nicht zur Ausführung bringt.“ Dann RG. bei 
Seuffert 59 Nr. 103 ©. 184: Auch die unberufene, auf Wahrbeit berubende Mit: 
teilung von Tatſachen fann gegen die guten Sitten verftohen, wenn fie nur in 
Ehädigungsabficht erfolgt iſt. S. aud die Fälle unten Wr. 4. 

3. E3 handelt jih im Sinne des $ 526 vorwiegend nicht um bereitö an fich rechts— 
widrige Handlungen; fie unterliegen in den weitaus meiſten Fällen ſchon der Haftung 
aus SS 823 ff. Vielmehr iſt an ſolche zu denfen, die 

a) entweder „kraft der allgemeinen Freiheit“ an fich erlaubt find: „rechtlich 
indifferente Handlungen“; auf fie beichränften jich die Entwürfe. 

b) oder die in Ausübung eines bejonderen jubjeftiven Rechts vor: 
genommen find, j. ReichſtKommBer. ©. 58. 

Da aber nah $ 226 die Rechtsausübung zur Echifane bereits für unzuläſſig 
erflärt iſt, erbeben fich über das Verbältnis der beiden Beſtimmungen Zweiſfel. Niele 
wollen den $ 826 aus $ 226 einfhränfend auslegen und bei allen Rechtsausübungs— 
bandlungen eine Erſatzyflicht nur unter den ftrengeren Borausjekungen des S 226 
(d. b. bei einer offenbar nur der Schädigung des andern dienenden Handlung) ans 
erfennen. So beſonders Pland 1 ©. 376 und zu $ 896 Nr. 2e, Coſack $ 165, 
III, 2e, Blümner, Lebre vom böswilligen Rechtsmißbrauch, S. 200, Staudinger 
Aufl. 1 Nr. 3 (anders jetzt Aufl. 2 Nr. I, 3e, 6), Kleinfeller, 3. 1. Nechtäpfl. 
Bavern I ©. 3. Aber dafür fehlt jeder innere wie äußere Grund (di. auch 
oben Wr. 1), Die durch $ 226 getroffenen Handlungen begründen vielmehr 
als „unzuläffig“ im der Regel ſchon aus 88 823ff. Scadenserjakaniprüde, 
ſodaß es für fie des S 826 nicht mehr bedurfte. Dieier trifft auch sole 
Nehtsausübungen, die zwar vorfäßlich einen andern ihädigen, bei denen aber die 
Abficht nicht nur gerade auf diefe Schädigung gerichtet, oder doc ſolche ausſchließliche 
Abſicht nicht nachweisbar iſt. (Andererjeits erfordert $ 226 freilib feinen Beritoß 
genen die guten Sitten und feine wirflich eingetretene Schädigung) Wie bier 
Goldmann:Lilientbal S.887 Anm. 31, Kiſch bei Grünhut 29 349 - 50, Bagen: 
fteher, NRectsfrait, 1905, ©. 389; Staudinger (j. oben); ebenfo die Praris: 
RG. 1. VI. 1903, Bd. 58 Nr. 55 ©. 216 eit., OVG. Hamburg 15. XII. 1903 bei 
Seuffert 60 Nr. 147 ©. 278. 

ec) Freilich ift es nicht ausgeichloifen, daneben auch objeftiv widerredtlide 
Handlungen nah 8 8% zu beurteilen. Aber nötig wird deſſen Heranziebung nur in 
ſolchen Fällen, wo die widerrechtliche, Ichädinende Handlung weder eines der Rechte 
oder Rechtsgüter des $ 823 Abi. 1 verlegt, nom gegen ein Schutzgeſetz im Sinne des 
Abi. 2 dajelbit veritößt. Solche Fälle find nah der oben vertretenen weiteren Aus— 
legung des 8 823 Abi. 2 dj. Bem. 4 dazu) jelten, häufiger nad der Yebre von 
Lindelmannstenel-Detmolbd. 

überall da jedenfalls, wo die Anwendung des $ 823 Abi. ? Bedenken erwedt, 
fann man als ultimum refugium auf $ 826 zurüdareifen. So auch RG. 17. IV. 1905, 
DAS: 05 597 (Erſatzanſpruch wegen eines bewußt falſch ausgeftellten Dienitzeugnifies). 

4. Zum Schluß jei bier noh auf einige teilweife für das moderne foziale Leben 
bochwicdhtige, aber in ihrer Berechtigung problematiihe Anwendungsfälle des 
$ 826 bingewiejen: 

a) Maßnahmen des wirtihaitliben Antereifenfampfes (Streif, Aus: 
iperrung, Boykott). Jedenfalls die beiden eritgenannten find nicht obne weiteres als 
moralwidrig zu brandmarfen, fondern legitime Mittel im Kampſfe der Intereſſen, 
Ausflüſſe oder Korrelate der grundſätzlich gewährleifteten Koalitionsfreibeit. Tas it 
wegen der Ausſperrung auch vom NG. wiederholt anerfannt, jo bejonders Bd. 54 
Nr. J S. W6 (35. VI vom W. ILL. 1903), Bd. 57 Nr. 96 ©. 419 (35. VI vom 
17. . 1904). 

Auch der Boykott eines Geſchäftes oder einer Wirtichaft feitens einer Intereſſenten— 
gruppe, die damit einen wirtichaftlichen Gegner ftrafen, mürbe machen oder bejeitigen 
will, tit an fich nicht moralwidrig, wenngleich er es vielfach, jedenfall cher als die 
bisher genannten, im lenitimen wirtichaftlicen Intereſſe öfterö unvermeidlichen Maß— 
regeln jein wird. Dabin gehört auch die individuelle Ausfperrung eines einzelnen miß— 
liebigen Arbeiters (Mieters), die nicht, wie die allgemeine, eine Art von nah 8 152 
Gewd. ſtatthaftem „Gegenftreif“ daritellt. Nah Brüdmann aad. ©. 626 ff. joll 
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die Einſetzung eines Arbeiterd oder Mieters auf die jogen. „Schwarzen Liſten“ regel⸗ 
mäßig einen Verſtoß gegen die guten Sitten darſtellen, während Stammler ©. 486 ff. 
zutreffend auf die Beionderheiten der im Einzelfall damit verfolgten Intereſſen abitellt. 
Ebenſo RS. aad. 57 428, wo mit Recht auch auf die Schwere der verhängten Vaß— 
nahme einer, des damit geabndeten Berbaltens amdererjeit3 als Beurteilungs: 
moment hingewieſen wird. Wine Arbeitsiperre, die das mwirtichaftlihe Leben 
des Metroffenen „in weiteſtgehender Weiſe beichränft und erichwert”“, ihn 
vielleicht die bisherige wirtichaftliche Betätigung aufzugeben zwingt, iſt böchitens 
gegenüber ſehr ſchweren Berjehlungen — etwa erhebliher Gefährdung der Berufs: 
interejien des Boyfottierenden — moralgemäß, nicht ohne weiteres bei unbotmähigem, 
ungebührlichen Verhalten. Überhaupt ıumftattbaft ift der nicht in Wahrung eigener 
berechtigter ntereilen, 3. B. nur zur Vernichtung eines perlönlichen, politiichen, 
religiöjen Gegners, eines Konfurrenten als jolhen, verbängte Boyfott. Gr ale eine 
unbedingt moralwidrige Betätigung bloßen Rachetriebes. 


Für den bier vertretenen mittleren Standpunft in Beurteilung des Bonfotts auch, 
neben dem RO, OLG. Hamburg, 2. XU, 1904, Seuffert 60 Nr. 122 ©. 228, 
OLG. Poſen Ribr. VIII S. 18, Staudinger S 880. 


Wie der Boykott iſt auch der Fall zu beurteilen, wenn ein Arbeitgeber einen ent— 
laſſenen Arbeiter beim Arbeitgeberverband denunziert, um ſeine Ausſperrung hervor— 
zurufen, RG. 57 419ff. eit. 


Wegen des Kampfes des Buchhändlerbörſenvereins gegen die ſogen. „Schleuderer“ 
vgl. RS. 56 Nr. 72 ©. 271; wegen des Falles der Nichtaufnahme einzelner 
Konfurrenten in einen gewerblichen Antereifenverband NG. 60 Nr. 21 ©. Mff., be: 
ſonders 102 ff. 


b) Ob wegen Bordellbetriebes nah $ 826 Erſatz begehrt werben kann, ilt 
weifeibaft. Dafür RG. 57 Wr. 56 ©. 241, 3S. V vom 9. IV. 1904 und, in der: 
elben Sade, bei Seuffert 60 Nr. 36 . 69, 35. V vom 26, X. 1904, ferner 
DVG. Karlsruhe Kipr. Il S. 457. Ebenſo 8 Dieyer, Recht O1 533, dagegen 
tiefer dai. ©. 491, Friedrichs daſ. ©. 587. An der Tat ift die bejabende Anſicht 
nicht unbebenflih. Mit Recht betont Friedrihs, dab im Sinne des $ 826 der 
Vorſatz ſich auf die Schadenszufünung, nicht nur auf die Moralwidrigfeit beziehen 
müſſe. Gin Borlas in dieſem Sinne aber ift mit dem Borbellbetrieb noch keineswegs 
notwendig gegeben; vielleicht bat der Bordellwirt fogar die Schädigung der Nachbarn 
durch Strenge Kontrolle über das Treiben feiner Mieterinnen bintanzuhalten, feinem 
Lokal einen äußerlich möglichſt anftändigen Eindrudf zu verihaffen verfuht. Someit 
der Bordellwirt dad Eigentum der Nachbarn verleht, fann er fich nah $ 323 Abi, 1 
verantwortlih machen, jelbjt bei bloßer Fabrläfiigfeit, dagegen iſt nah dem Ges 
fagten eine auf $ 826 zu ſtützende Haftung auch andern verlegten Antereifenten gegen: 
über nur ausnahmweiſe anzuerfennen. 


ce) Der Borichlag von E Heilborn, DAZ. 03 499, nah $ 826 den Erheber des 
Differenzeinwandes haftbar zu machen, ii nicht ernft zu nehmen: wie kann das Gejet 
die Srfüllungsweigerung einer von ihm felbit aus Gründen jozialer Zweckmäßigkeit 
für unflagbar erklärten Schuld alö moralwidrig anerfennen? 


d) Vielbeſprochen iſt neueſtens die Frage, ob auch die Geltendmachung der Rechts— 
kraft unter Umſtänden eine erſatzpflichtig machende Moralwidrigkeit enthalten könne. 
Dafür, falls der Pollſtredende die materielle Unrichtigkeit der Entigeibung gefannt 
bat, NG. StS. 34 U Ff., Rumpf, Iherings Jahrb. 49 403, Dernburg, DI2. 
05 463, Höniger daſelbfi S. 1005, Rehbein dal. ©. 1009-10 und das dort 
referierte Urteil des NS. vom 14. X. 1905, Staudinger ©. 8850-1. Anders 
pelgmta, Klagredt und Klagmöglichfeit, ©. 78, stleinfeller, 3. f. Rechtspfl. Bay. 

Iff., Pagenſtecher, Rectäfraft ©. 396 ff. Ach ſehe feinen grundiäßlichen 
dagegen. Selbjt wenn, was bier dahingeſtellt bleibe, die Rechtskraft materielles 
Recht zu Schaffen vermag, fomweit dasielbe vorher noch nicht vorhanden war, fo ift 
nicht anzunehmen, daß diejes „Rechtskraftrecht“ ſakroſankter ſei ald anderes Privat: 
recht. Und deilen Vorhandenſein fchließt ja (j. oben Wr. 3b) die Anwendung des 
$ 826 nicht unbedingt aus. Die Rechtskraft alö ſolche fteht dem Erſatzanſpruch, 
der ſich als neuer, erſt nachträglich entitandener einführt, natürlich nicht entgegen. 
Selbitverftändlich wird es indes ‚gegenüber einer rechtskräftigen Enticheidung nur in 
beionders frafien Fällen möglich jein, $ 826 zur Anmendung zu bringen. 
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Ss 827. 

Wer im Zuftande der Bewußtloſigkeit oder in einem die freie 
Willensbejtimmung ausjchließenden Zuftande krankhafter Störung der 
GSeiftestätigkeit einem anderen Schaden zufügt, ift für den Schaden 
nicht verantwortlich. Hat er ſich durch geiftige Getränfe oder ähnliche 
Mittel in einen vorübergehenden Zujtand diefer Art verjegt, jo iſt 
er für den Schaden, den er in dieſem Zuftande mwiderredtlich ver- 
urjacht, in gleicher Weije verantwortli, wie wenn ihm Fahrläfligkeit 
zur Laſt fiele; die Verantwortlichkeit tritt nicht ein, wenn er ohne 


Verſchulden in den Zujtand geraten iſt. 


G. [708 € II 750; RP. 811. — Mot. ©. 731—2, Brot. U ©. 579 ff. 
D. ©. 150, 

Literatur: Schulge, ArbBürgR. 17 94 ff., Weyl, Berihuldensbegriffe S. 575 ff., 
ſ. auh Allfeld Kr®\Schr. 43 67. 

1. Allgemeines: Die SS 527—9 handeln vom Ausfhluß der Haltung aus fub: 
jeftiven Gründen, und zwar 827 fpeziell von den Fällen der VBernunftlofigfeit und 
franfbaiten Störung der Geiſtestätigkeit. 

a) Die Bernunftlofigfeit des Täters ſchließt zwar nicht die Widerrechtlichkeit des 
Tuns, aber die Haftbarfeit aus. Dies nah dem Vorbild des Str®B. $ 51, nur ift 
das dort erforderte Moment des Ausichluiies der freien Willensbeftimmung 
bier nicht wiederbolt. Ob das einen jaclihen Unterſchied ausmadhe (j. darüber 
v. Yifzt ©. 48), iſt zweitelbaft und wohl eber zu verneinen. Es fann umjomehr die 
bisherige Doktrin und Praxis des Strafrechts zur Auslegung verwertet werden. 

65 fallen unter dieſe Gruppe vor allem das Handeln im Schlaf, in Edhlaf: 
trunfenbeit, Nachtwandeln, Spilepfie, finnlofer Trunfenbeit ujw. Volle Aufbebung 
des Bewußtſeins wird nicht erfordert, feine hochgradige Trübung erjcheint mit v. Liſzt 
S. 48 ald ausreichend. 

b) Die „tranfhafte Störung der Geiitestätigfeit* bat in $ 827, mit Ausnahme 
der nicht erforderten Dauer, diejelbe Bedeutung, wie in der jonft wörtlich überein= 
ftimmenden Formel des 8 104 Nr. 2; 08 kann daher auf das dort Gejagte Bezug 
genommen werden, j. au v. Yifzt ©. 49. 

2. Der anormale Zustand muß vorhanden geweien jein im Augenblick der Zat; 
richt enticheidend iſt derjenige der vielleicht erit fpäter zutage tretenden Schädigun 

Der bloße Umstand, daß der Betreffende geiſteskrank war, fann jeine Erfagireibeit 
an ſich nicht begründen; es ilt das ermweisliche Vorbandenjein des krankhaften Zus 
ftandes gerade im Augenblid der Handlung unbedingtes Erfordernis der Griaßfreibeit. 

Andererjeits ichließt der blohe Umftand, dab die krankhafte Störung ihrer Natur 
nach vorübergebend war, die Anwendung des $ 827 nit aus, v, Liſzt S. 47 ff, 
Alljeld aaO. Tas Erfordernis des $ 104 3.2 bei der Sntmündigung iſt hier nicht 
wiederholt, und Sat 2 ftellt gerade auf einen „vorübergehenden“ Zuſtand ab. Dieſer 
muß aber auch im Sinne von Sab I genügen: nur für den Sonderſatz 2 Geſchränkung 
der Haftungsfreiheit) iſt das Moment des „Vorübergehenden“ von Belang, woraus mit 
Sicherheit zu folgern, daß im Sinne des allgemeinen Gases 1 vorübergebende 
und dauernde Zuſtände gleichwertig jeien. 

3. Vom Ausnahmeſatz des S 527 macht Sat 2 wieder eine Ausnahme. Der 
Täter joll aber auffälligerweiie, anders als nad der ftrafrechtliben Auffaffung, unter 
den dort genannten Borausiegungen nur baften, „als wenn ihm Yabrläffigfeit 
zur Yaft fiele“ Bei ſolchen Tatbeftänden, für die ein Vorjag zur Deliftsbartung 
erfordert wird, wie zum Zeil in den Fällen des 5 823 Abf. 2 und überall nah $ 826, 
behält es alfo bei der Griagireibeit fein Bewenden. 

Anders aber wiederum, wenn er jich gerade vorläglich in ben Zujtand verjegt bat, um 
die unerlaubte Handlung begeben zu fönnen. Dann tit das darin nachher vorgenonmene 
Tun jelbit als vorjäßliches zu erachten, Kippe Windiheid 1 S.454, Allfeld S.68 gegen 
YilztS.50— 1. Die Worte „wiewenn ibm Fabrläffigkeit uſw.“ beziehen fich auf die Begebung 
der Tat, nicht auf den Zeitpunkt des Sichveriegens in den normalen Zuſtand; ein Vorſatz 
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dabei wird keineswegs als bloße Fabrläffigkeit gedeutet. Sab 1 fcheidet ja auch 
deutlich das fiktive Verfhulden bei Begehung ber Tat von dem wirklichen bei 
Herbeiführung des Zuſtandes. 


4. Den Beweis der Borausießungen” des Satz I muß ber ſeine Nichthaftung 
darauf ſtützende Beklagte erbringen; demgegenüber bat der Ktläger replicando das Vor: 
bandenjein eines unter Sab 2 gehörigen Falles darzutun. S. aud die näheren 
Angaben bei Weyl, Verihuldensbegr. S 586 ff. 


S 828. 

Wer nit das jiebente Lebensjahr vollendet hat, iſt für einen 
Schaden, den er einem anderen zufügt, nicht verantwortlich. 

Wer das fiebente, aber nicht das achtzehnte Lebensjahr vollendet 
hat, ilt für einen Schaden, den er einem anderen zufügt, nicht ver— 
antwortlic, wenn er bei der Begehung der jchädigenden Handlung 
nicht die zur Erfenntni3 der Berantmwortlichkeit erforderliche Einficht 
hatte. Das gleiche gilt von einem Taubjtummen. 

E. J 709, E. 1 751, RB. 812. — Mot. ©. 732—4, Brot. I ©. 579ff., D. ©. 150. 


1. Allgemeines: Wie 5 827, handelt auch 828 von den jubjeftiven Vorausſetzungen 
ber Deliktsfähigkeit. Und zwar jpeziell: 

a) Kinder, die das fiebente Kebensjahr nicht vollendet haben, find ſchlechthin 
dbeliftsunfähig. Dies nah dem Vorbild des Gemeinen Rechts, Landrechts und 
SächſGB. und entiprehend dem fie folange als geihäftsunfäbig behandelnden $ 104 
BGB., während da3 StGB. $ 51 die Umverantwortlichfeit befanntlih auf das 
vollendete zwölfte Jahr ausdehnt. 

ß) Jugendliche Perionen zwiſchen fieben und achtzehn Jahren find bedingt ver: 
antwortlich, ähnlich wie die zwischen 12 und 18 Jahren zäblenden nah dem RStrGB. 
8 56. Sie werden von der, an fih vorhandenen, Verantwortlichkeit dadurch befreit, 
daß fie bei der Begebung der jchädigenden Handlung nicht die zur Erfenntnts 
der Berantwortlidfeit erforderlihe Einſicht hatten. ©. dazu v. Liſzt 
S. 51ff. Es iſt aljo enticheidend die geiftige Neife „im Hinblicd auf die im Einzelfall 
vorliegende Handlung”, während es auf die fittliche Neife (leider!) nicht ankommen 
fann. Nicht zu erfordern ift weder die wirkliche Erfenntnis der Verantwortlichfeit 
einjchließlich der Folgen des Tuns felbit, noch auch nur die zu dieſer Erkenntnis 
erforderliche jpezielle oder die „Vorausiehbarfeit des Schadens" — 
jo v. Lifzt aaO, Grome I $ 109 Nr. 2b. Mielmehr wird die Haftung 
erit dann ausgeichlofien, wenn der Jugendliche nicht die allgemeine Einſicht 
gehabt bat, die zur Erkenntnis der Widerrechtlicfeit oder Gefährlichkeit feines 
Tuns erforderlih war. So aud Pland Nr. 2a, RG., 35. IIL, 51, Nr. 7 ©. 32 
unnötig it, daß der jugendliche Thäter bie Folgen jeines Sebahrens bat vorausjehen 
fönnen, wenn er nur einzufeben vermodt hat, daß fein Tun „ſchwere Gefährdungen“ 
mit fich bradıte; jowie RG. 35.111, 53 Wr. 39 ©. 158-9: nicht erfordert wird 
wirkliche Srfenntnis der Berantwortlichfeit, die fogar bei fahrläffigen Deliften faum 
denfbar tft, jondern die allgemeine zu diefer Erkenntnis erforderliche Einficht, d. h. die 
geistige Reife, die den Handelnden befähigt, die im Geſetz vorausgeſetzte Erkenntnis zu 
erlangen. S. auh RG. 10. II. 1904, IW. 04 202. Ähnlich OYG. Zweibrüden bet 
Seuffert 57 Nr. 214 ©. 398; ferner DVG. Dresden Ripr. III ©. 287, das aber bie 
zur Grfenntnis der Gefährlichkeit des Tuns erforderlihe Einficht als zur Haftbar: 
feit nicht erforderlich erachtet. 

Dak der Täter daneben vorläßlid oder fabrläffig gehandelt haben muß, 
it jelbitverftändlih. Anzunehmen it die Haftung u. a. dann, wenn der 
Minderjäbrige jemanden durch Boripiegelung feine Geſchäftsfähigkeit geſchädigt bat. 
Die gemeinrechtliche Unterſcheidung, wonach mündige Perjonen (über 14 oder 12 Sabre) 
überhaupt hafteten, und unmündige dann, wenn fie: „doli eapaces* waren, unter 
Vermutung folder Kapazität bei den pubertati proximi, ijt alfo hier verlaſſen. 
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Andererjeits ift das Spitem des StGB. zwar wegen der Torausfehungen, aber 
nicht auch wegen der Wirkungen der Haftung befolgt: find die Jugendlichen überhaupt 
verantwortlich, jo tit ihre Haftung die gleiche, wie bei Erwacjienen. 

b) Taubjtumme baiten ebenio wie die Augendlichen (f. a. PB). 

2, Beweis: Die Vorausiegungen des Wegfalls der an ſich begründeten Haftbarfeit 
müflen nah dem zweifelsfreien Wortlaut des Paragraphen die Jugendlichen und 
Taubitummen beweilen. Das entbält zwar nicht wegen jener, aber wegen diejer eine 
Neuerung genen das StGB. ($ 55). So aud die durbaus berridende Lehre, f. die 
Angaben bei Weyl, Berihuldensbegr. ©. 537, wo auch einzelne gegneriihe Stimmen _ 
vermerft find. 

3. Wegen der Haftung des Vertreters ſ. SS 832, 836 ff. — Gebörte eine gebotene 
Handlung zum Prlichtfreife des Vertreters, jo wird 2. ihrer Unterlaffung der 
Vertreter in der Regel überbaupt nicht baftbar, Mot. ©. 73 


8 829. 

Wer in einem der in den $$ 823 bis 826 bezeichneten Fälle für einen 
von ihm verurſachten Schaden auf Grund der $$ 827, 828 nicht ver- 
antmwortlich it, Hat gleihwohl, jofern der Erjag des Schadens nicht 
von einem aufjichtspflichtigen dritten erlangt werden fann, den 
Schaden injoweit zu erjeßen, als die Billigfeit nad) den Umjtänden, 
insbejondere nad) den Berhältniffen der Beteiligten, eine Schadlos- 
haltung erfordert und ihm nicht die Mittel entzogen werden, deren 
er zum jtandesmäßigen Unterhalte ſowie zur Erfüllung feiner gejeß- 
lihen Unterhaltspflichten bedarf. 

E. II 752, RB. 813; Prot. II ©. 57993. 


Yiteratur: Schwarß, Das Billigfeitöurteil des $ 329, 1904; Dittenberger, 
des Kindes, 1903, ©. Tdff., Heinsbeimer, ArhZivPrar. y 234 ff. 


I. Prinzip: Die in 8 829 enthaltene Ausnabme vom Verfhuldungäprinzip enthält 
eine theoretiih und praktisch jebr bedeutiame Annäherung an die neuere Bewegung 
auf dem Gebiet des Scadenserjagredts (j. über den, Byte ge ber — 
Merkel aad. S. 108ff, Sjögren, Iherings Jahrb. 35 417ff., Jung © 
Rümelin, Gründe der Schadenszurechnung S. Hff.). Sie ift zuerit im Entw. ai 
8 752 aufgenommen, bier ſogar in weſentlich mweitergebender Art alö nad dem nachher 
wieder vom Bundesrat abgeſchwächten Geſetzestext. Es ſollte nämlih aud der 
deliftsfähige Scädiger bei mangelnder Schuld, wie jetzt nah $ 829 nur der delifts- 
unfähige, ausnahmsweiſe zur Griasleiftung berangezogen werden fünnen. 

Übrigens ift die Beitimmung des $ 829 nicht ohne Vorgang in der Gejeßgebung, 
ſchon Yandrecdt 1. 6, 88 41 -2, ähnlich OeſtGB. ließen Kinder für den von ihnen 
verurſachten unmittelbaren Schaden baften, wenn der Griat aus dem Vermögen der 
Aufieber oder Eltern nicht erlangt werden fonnte. 

2. Vorausiegungen: Die Haftung des $ 529 trifft die ——— geiſtig geſtörten 
Verſonen, die Kinder, Jugendlichen und Taubſtummen, die nah 83 827—8 allgemein 
für den von ihnen angerichteten Schaden nicht verantwortlich find. Sie alle aber nur 
unter beitimmten VBorausjegungen: 

a) es muß der Schadenserjat „niht von einem durch Geſetz oder Vertrag (Eltern, 
VBormund, Wärter, Grzieber, Yebrer) auffihtspflictigen dritten erlangt werden 
fönnen“ Dieſe allgemeine Formel läßt für eine Untericheidung, ob die Nicht: 
erlangung auf rechtlichen Sründen, weil fein dritter nah $ 832 oder jonft haftbar iſt, 
oder auf faftiihen, weil der dritte zahlungsunfähig ift, feinen Raum. Bei teil: 
a er Fähigkeit des dritten fommt die Haltung aus $ 832 wegen ded Reftbetrages 
n Frag 
b) Die Billigfeit muß die Haftung nad) den Umpftänden erfordern. Wann dem 
fo ift, hat das freie richterlihe Ermeſſen unter Berüdfichtigung aller Umſtände feft: 
zuftellen, Namentlich foll es auf „Die Verhältniffe“, alio neben den Vermögens— 
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auch die Standesverhältniiie anfommen. Allerdingd wird dadurdh unter Um— 
jtänden „der Neichtum zu einem Haftungsgrund“ (getadelt von Bergbohm, Juris— 
prudenz und Nechtsphilojopbie S. 388 No. 11), aber das hat für unſer ethiiches Be: 
wußtiein in derartigen Fällen fowenig Berleßendes, daß es vielmehr dadurd geradezu 
gefordert wird, j. Unger ©. 140. 

Aber auch die anderen Umftände find zu beachten, 3. B. der Täter war der 
Grenze der Haftung nur noch wenig fern; ein fait fiebenjähriger stnabe zerjtößt einem 
Kameraden in ausgeluchter Bosbeit das Auge; es iſt ehr zweifelhaft, ob man den 
Täter noch als geiſtig franf bezeichnen darf; die Tat ftand zu feinem geiftigen Defekt 
nur in einer jehr entfernten Beziehung. " 

Schwierig und zweifelhaft iſt die Frage, welcher Zeitpunft für die danach an— 
zuſtellende richterliche Billigfeitserwägung maßgebend jei; darüber vortreifid Schwartz 
S. 20ff. Es ift 3. B. denkbar, daß der Täter zur Zeit der Tat bemittelt war, aber 
fpäter jein Bermögen verlor; ferner aud, daß er ipäter — event. auch nach dem 
Urteil — zu neuem oder erneutem Neichtum gelangte. 

Kteinenfall3 iſt der Zeitpunft ber Tat enticheidend, Schwartz ©. 22ff., dagegen 
ipredben Sinn und Wortlaut („. . . bat zu eriegen, als die Billigfeit . . . erfordert“, 
d. b. jeßt). Vielmehr kann nur der Beitpunft des Urteils entiheiben. Aber auch 
er nicht unbedingt. Schwart legt dar, daß das Urteil die Höhe der Erſatzleiſtung 
nicht unverrüdbar feſtſetze, ſondern daß bei nachträglicher Verſchiebung der Verhältniſſe 
je nachdem Nachforderung oder Rückforderung ftattfinden Dee S. 38ff. Für bieje 
auch bei anderen Haitpflichtfällen vorfommende Erſcheinung (j. jebt ZPO. $ 323) läßt 
jih neben deren Analogie bier auch der Wortlaut anführen. 

Die Konftruftion mag zweifelhait fein: entweder man jchreibt den Urteilen in 

Schadensprozeſſen überhaupt oder in Fällen der bier einichlägigen Art nur einen 
proviforifchen Charafter zu, oder man zerlegt den Anipruh aus $ 829 „in eine 
Reihe jelbftändiger, dem Wechſel unterworfener und dann einander ablöjender Anz 
fprüche”, die nur Subjefte, Grundlage und Ziel gemeinfam haben. 

Auch der Tod der einen Partei fann die Abänbderbarfeit des Urteild nicht aus— 
ſchließen, inſoweit noch in den Verhältniſſen der Überlebenden eine Änderung weiterhin 
eintreten fann. Grit wenn beide geſtorben und beerbt ſind, iſt die Feſtſtellung un— 
abänderlich geworden, Schwartz ©. 142—3. 

ec) Dem Täter dürfen nicht Die Mittel zum ſtandesgemäßen Unterhalt oder zur 
rt geieglicher Unterhaltspflichten entzogen werden, ſ. über Diele Begriffe Bem. 4 
zu 

d) Die Billigkeitshaftung tritt nur ein „in einem der in SS 823—6 bezeichneten 
Fälle“. Diefer Hinweis it deshalb dunfel, weil dort überall Vorſatz oder Fahr— 
lälligfeit als Haftungserfordernifie aufgeftellt find, diefe aber dem Täter im Sinne 
des S 8249 nicht eigentlich zur Laſt fallen fönnen. S. dazu befonders Heinsheimer and, 
Brunswig, Handlungsfäbigfeit des Geiitesfranfen (Roitoder Studien S. 148 ff), Nüme: 
lin, ArhZivßrar. M 235. In weientlicher Übereinftimmung mit ihnen nehme ich an, 
daß aud den nach 829 zur Verantwortung zu ziehenden Tätern gegenüber nicht vom fubjef: 
tiven Haftungsgrunde Abjtand zu nehmen iſt. Das tit einfach beim Vorſatz: denn vorſätzlich 
kann auch ein Geiſteskranker, ein Kind handeln, ſchwieriger bei der Fahrläſſigkeit. 
Hier wird mit Heinsheimer zu jagen fein: das Verhalten muß jih als ein ſolches 
daritellen, woraus dem Handelnden, a zent verjönlihen Unfähigkeit abgeſehen, ein 
Vorwurf gemacht werden, ©. 253—4. Es darf den inhaltlihen Anforderungen der 
im Berfehr erforderlichen Sorgfalt, Fe Beobadtung man von einem in gleicher 
Lage befindlihen Handlungsfäbigen bätte verlangen können, nicht genügen. 

Für dieſe einfchränfende Auffaffung ipriht Sinn und Wortlaut des $ 829. Sie 
EN vermeidet eö, diefen zu einem privilegium odiosum der Deliftöunfähigen werden 
zu laſſen. 

3. Der Beweis liegt wegen der das Billigfeitäurteil begründenden Tatiahen zu 
2a—b dem stläger, wegen der Einwendung zu ce dem Beflagten ob. Letzteres ergibt 
bie Natur der Sache und die Analogie der verwandten Beitimmung in $ 519; aber 
auc die ‚Wortitellung. Denn daß zwiſchen das bier zu ergänzende „jofern” und das 

nicht“ ein „ihm“ eingeichoben iſt, macht für bie Beweislaft feinen Unterichied, Pland 
le. 49 Nr. 6. Anders Shwark S. 149—50, der mit Rüdjicht auf den aus⸗ 
geſprochenen Billigkeitscharakter der Vorſchrift die Anwendbarkeit der formellen Be— 
weisregeln darauf anzweifelt. Aber auf Billigkeit beruhen zahlreiche Sätze des BGB. 
Richtig iſt freilich, daß der Partei fein Beweis über die Billigkeit des Begehrten als 
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ſolche auferlegt werden darf — aber anders jtebt ed mit den fonfreten Tatſachen, aus 
denen der Richter das ſachliche Material für feine Billigfeitsentiheidung ent: 
nehmen fann. 

4, Zweifelhaft ift die Frage, ob nicht aus $ 829 auch umgekehrt die Möglichkeit 
abzuleiten jei, Erſatzanſprüche der darunter fallenden Perſonen bintanzubalten, wenn 
fie jelbit den Schaden, freilich ſchuldlos, im Sinne von S 254 mitverurjacdt haben, 
und die in $ 529 entwidelten Billigfeitsgrundiäße ihre Beteiligung an der Schadens: 
tragung erbeilben. Die Frage iſt bereits oben zu $ 254 Wr. 2ey bejabend bebandelt 
worden, ſodaß fich weitere Darjtellung bier erübrigt. 


8 830. 

Haben mehrere durch eine gemeinjchaftlidd begangene unerlaubte 
Handlung einen Schaden verurjacht, jo ijt jeder für den Schaden 
verantwortlih. Das Gleiche gilt, wenn fich nicht ermitteln läßt, wer 
von mehreren Beteiligten den Schaden durch jeine Handlung ver- 
urjadht hat. 

Anftifter und Gehilfen ſtehen Mittätern gleich. 

E 1714, E. 11 753, RV. 814; Mot. ©. 738, Prot. 11 ©. 606, D. S. 150. 

Literatur: Crome, Iherings Nabrb. 35 100ff., Binder, Ktorrealobligationen 


&.59—5; Numpf, Teilnahme an unerlaubten Handlungen, 1904; Träger, Kauſal— 
begriff ©. 256— 7; Differt. von Elsner, Greifswald 1891, Gramfom, Erlangen 1904. 


1. Allgemeines: Daß bei mehreren Tätern einer deliktiihen Handlung jeder in 
solidum hafte, ift im früheren Recht überall anerkannt, ſ. für das Gemeine Recht 
Windiheid $ 455, Dernburg, Band. II $S 129 — die römiihe Kumulation der 
Haftungen bei der aquiliichen stlage, 1. 11 82 D.9, 2, war als mit ihrer gemiicht-pönalen 
Natur zufammenbängend längit außer Geltung, ferner Yandredt SS 29— 32, SihiGPB. 
88 777—8, 14956, wegen des franzöiifhen Rechts |. Grome:Jadariä II $ 415 
No. 1b—ec. Dem folgt das BGB. Es ſind dabei mehrere Fälle zu ſcheiden und im 
einzelnen durchzugeben. 

2. Der wichtigſte und nmächitliegende Tall ift der, daß mehrere als Mittäter 
gemeinjam die unerlaubte Handlung begangen, 3. B. einen andern mißbanbdelt, beitoblen, 
eingefperrt haben. Soweit die Beteiligten überhaupt nad den Regeln der SS 323 ft. 
baften, ift jeder nah Sak 1 für den Schaden voll verantwortlid, und zwar ift die 
Haltung nah $ 540 eine gefamtichuldneriihe. Anders, wenn einer wegen entichulde 
baren Irrtums, Geiltesftörung oder aus anderen Gründen nicht baftet. Dann be 
ſchränkt ji die Haftung auf den oder die andern. S. dazu auch Rumpf ©. 50ff. 

Fraglich kann erjcheinen, ob zur Anwendung des Sabes 1 Willensgemeinſchaft 
bei Begehung der Tat erfordert werde? Der Wortlaut fpricht nicht dafür; er verlangt 
nur die objektive Tatſache des gemeinſchaftlichen Handelns, d. b. jeder muß an dem 
Vorgang, der als Urjade (ſ. Borbem. 4 vor 8 249) des eingetretenen jchädigenden 
Erfolges zu bezeichnen ijt, einen mehr oder minder (ij. Abſ. 2) weitgebenden Anteil 
gebabt haben. Ebenſowenig rechtiertigt der Sinn die Aufftellung des Erfordemiſſes 
eines nemeinichaftliben Planes, einer jogar Jubjeftiv gemeinfamen Kaufalität, mag 
fie auch in den allermeiiten Fällen diefer Art vorliegen. 

AndererieitS genügt es nicht, wenn die mehreren denjelben Erfolg jeder für ſich 
felbjtändig bergeitellt haben, 3.8. zwei Wilddiebe bringen obne Kenntnis von einander 
jeder dem Förſter eine tödlibe Wunde bei. $ 830 Abſ. 1 Sab 1 erfordert nicht nur 
Ginheitlichfeit des Erfolges, jondern auch Gemeinichaftlichfeit der Herbeiführung; nur 
bierin liegt jeine Beionderbeit- 

Genauer find dabei wieder zwei Goentualitäten zu jondern: entweder war die 
Beteiligung der mehreren an ber Herbeiführung des Erfolges eine notwendige, 
indem das bloße Verbalten des einzelnen dazu nicht ausgereicht hätte, 3. B. zwei 
Knechte halten ein Tier feſt, und dieſes entfliebt, da beide den Zügel loslaſſen; 
zwei Miteigentümer unterlafien das Etreuen bei Glatteis. Oder das Verbalten des 
einzelnen hätte dazu bereits auögereicht, 3. B. zwei Tynamitbelden zünden jeder die 
gelegte Mine an; zwei Nachtichwärmer Ichlagen eine Laterne ein. 
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Ob der Erfolg durch das gemeinfame Handeln unmittelbar oder mittelbar ver— 
urfaht wurde, madt bei übrigens vorhandenem adäquaten Kauſalzuſammenhang 
natürlich nichts aus. 

3. Weniger einfach liegt der Fall, wenn zwar auch mehrere „beteiligt” jind, 
aber die unmittelbar jchädigende Handlung ſelbſt nidt gemeinfam verübt wurde. 
Daß das BGB. diefen Fall von dem unter Nr. 2 beiprocdenen abgrenzt, iſt aus dem 
u von Saß 1 unb 2 flar, die Grenzziebung aber bleibt fchwierig und it ftarf 
ejtritten: 

a) Sehr weit faßt v. Liſzt den Bereich des Satzes, S. 76: es genügt Beteiligung 
an einem gemeinſamen Handeln irgend welcher Art, in deſſen Verlauf einer ber 
Beteiligten mitteljt einer „in das gemeinjame Handeln hinein fallenden Handlung” 
den Schaden verübt. Beifpiel: Einer von mehreren Ballipielern wirft ein Fenſter ein. 
Aber das gebt nah Wortlaut und Sinn viel zu weit (j. dagegen auch Träger 
©. 255). Wie fommt das Geſetz dazu, alle Beteiligten baften zu laſſen, wenn ihr 
gemeinjames Handeln an fich nichts Geſährdendes, Verbotswidriges aufwies? Man 
wird finngemäß zu „Beteiligten“ hinzuſetzen: „an einer unerlaubten Handlung“, 
nicht „an einer (beliebigen) Handlung“. 

b) Das entgegengejeßte Ertrem bildet die Anfiht von Dernburg $ 386, III: er 
fordert wirfliden Kaujalzufammenhang zwiichen dem gemeinfamen Verhalten und 
dem Eriolg; eine allgemeine Beteiligung im Sinne des Strafrehts (etwa an dem 
NRauibandel, in deſſen Verlauf jemand eritochen wird) genügt nicht. Gleichgültig iſt 
nur die mehr oder minder enticheidende Weile der Mitwirfung. Aber das verwiicht 
den Unterichied beider Sätze zur Unfenntlichfeit; bezieht ſich doch Abi. 2, der den 
bloßen Gebilfen dem Mlittäter gleichitellt, offenbar au auf den erften Sak von 
Abi. 1! S. dagegen auh Rumpf ©. 66—7, während dem Dernburgſchen Stand: 
punft nabejteben Grome $ 338 Nr. 2, Schollmeyer ©. 228, auch wohl Laß: 
Maier S. 55—4. Gie alle verlangen Beteiligung an der Schaden bringenden 
Handlung, alio an der Heritellung des Mall Aber Sat 2 unterftellt ja gerade 
einen Fall, wo fih nicht feititellen läßt, wer diefen verurſacht hat! 

ec) Kine andere Gruppe von Autoren vertritt, im einzelnen von einander abweichend, 
einen mittleren Standpunft. Meine Aufl. 1 bezog die Beteiligung auf den allgemeinen 
Tatbeitand, aus dem heraus die unmittelbar rg förperlibe Handlung fich 
entwidelte. Beilpiele: die Nauferei im Sinne des StGB. 88 227, 367 Nr. 10, in 
deren Verlauf ein Beteiligter einen andern nieberitach; die ohne Anwendung der 
erforderliben Vorſichtsmaßregeln veranftaltete Jagd, in deren Verfolg ein Jäger einen 
Zreiber oder einen Paſſanten anſchoß. Aber, und dadurch unterichied dieſe Lehre fich 
von Liſzt, diefer „allgemeine Tatbeftand“ müffe, um baftbar zu machen, jelbit jchon 
einen deliftiiben Charakter aufweiſen. 

Angeſchloſſen haben ſich dem Enneccerus $ 366 Nr. 8, Rümelin, Arb3ivfrar. 
90 343, in der Sache ferner Rumpf ©. 52, 64ff, im runde auch, in verfeinernder 
Fortbildung, Träger ©. 286. In der Tat ift dieſe Mittelmeinung notwendig, um 
den Unmöglichkeiten der beiden extremen zu entgehen. Die Beteiligung darf nicht 
ſchon als mittelbare Urſache des Erfolges eriheinen — font wäre Satz 2 überflüffig, 
jondern nur die Situation ſchaffen, gelegentlich deren der Erfolg von einem Beteiligten 
berbeigeführt ift. Andererjeits muß fie felbit ſchon — deliktiſch ſein, ſo auch 
entſchieden NG. 3S. VI, 30. VI. 04, Bd. 58 Nr. 90 ©. 356ff., beſonders ©. 361, 
ferner Goldmann= Citienthal S. 900, ſ. auch Träger ©. 2867, Anders freilich 
außer Liſzt auch Rumpf S. 68—70, der in ziemlich vager Weile „ſchuldhaftes 
Sufammenbandeln in Bezug auf den Griolg“ ‚verlangt, aber einen deliftiichen Charakter 
des gemeinfamen Handelns als unflar verwirft. Worin diejer beſtehen könne, auch 
ohne daß Kauſalzuſammenhang mit dem Erfolge vorliegt, bat indes Träger nezeint: 
ed handelt jich dabei bejonders um Gefäbrdungsdelifte, Ülbertretungen und Ver: 
ſtöße genen polizeilihe Anordnungen irgend welder Art, jo 3.8. Übertretung des 
& 366 3. 7 RStGB. NG. and. ©. 358. 

Dana ſteht 8 830 Abi. 1 Sat 2 im engiten Zujammenbang mit S 823 Abf. 2; 
wie diejer beihräntt jih auch Saß 2 auf den Sal einer Verlegung folder Nechtögüter, 
die gerade dur das Gefährdungsverbot geichüßt werden jollten (Träger ©. 287). 
Aber die Haftung gebt darüber hinaus, indem fie nicht verlangt, daß zwiſchen dem 
verbotenen Tun und dem eingetretenen Erfolg Kaufalzuiammenbang beitebe. Die 
Beionderheit unferes Satzes — ebenſo in beachtenäwerter Ausführung Rumpf aad,, 
auh Binder, Korrealobligationen ©. 595 — liegt alfo darin, da er von einem 
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Beweiſe der Kaufalität Abftand nimmt, zuungunften der „Beteiligten“ eine Art von 
vermuteter Kaufalität ſchafft, die nur negenüber einer erweiöliden anderen 
Kaufalität — wenn der wahre Täter zu ermitteln iſt — zurüdtritt Anders meine 
Aufl. 1 Nr. 3b Abi. 2, wo die Beitimmung aus „dem Begriff der richtig veritandenen 
Kauſalität“ gefolgert wurde. An Wahrbeit bat jie ihre beionderen — jureihenden — 
rechtspolitiihen Gründe Wenn freilihb Rumpf aad. jagt: es dürfe die Beweislage 
des Beſchädigten nicht verichledtern, daß feine Rechtsgüter ftatt von einen von 
mehreren verlegt werden, jo ift daS petitio prineipi. Denn es fteht ja die Haftung 
jemandes in Trage, der nicht erweislich der wahre Verletzer iſt. Ebenſowenig berubt 
ie Hartung auf der ichuldbaiten Gefährdung als folder: denn dann müßten alle obne 
Rückſicht auf die Ermittelung des eigentlichen Täterd baftbar bleiben. Vielmehr follen 
die zu einem gejäbrdenden Berbalten Zuſammengeſchloſſenen für die Folgen der 
Beweisnotlage auffommen, im die fie durch ihren die Entdedung des Täters 
erihwerenden Zuſammenſchluß den Beichädinten gebradt haben. 

Im einzelnen erledigt fih die Haftungsirage demnad io: 

a) Es wird jeitgeitellt, wer von den Beteiligten den Schaden dur feine Handlung 
verurjadht, wer 3. B. den Schuß oder den Stich abgegeben bat. Dann baftet er 
allein, die andern find haftirei; das folgt aus Abi. 1 Sag ? durch Umfehrichluf. 
So aub Goldmannstilientbal S. 899 Anm. 3, Binder, Korrealobligationen 
S. 593, Anders aber, wenn die mehreren nicht nur allgemein an der unerlaubten 
Handlung, jondern auch gerade an dem den Schaden (Tötung, Verwundung) unmittelbar 
herbeiführenden Angriff teilgenommen baben; dann kommt es nicht weiter darauf an, 
wer den legten entiheidenden Griff, Schlag oder Stoß yet neben ibm baften 
dann die andern als Gejamtichuldner, jo NG, 23 Nr. 32 ©. 158ff. 

P) Es wird nur negativ ermittelt, daß einer oder — unter den Beteiligten 
den Erſolg nicht herbeigeführt haben fönnen — fie hatten 3.8. bei der Rauſferei, 
nelegentlib deren ein Teilnehmer eritohen wurde, fein id zur Hand. Dann 
müflen fie finngemäh baftirei bleiben; der Gefichtspunft der vermuteten 
Kaufalität, = dem Sab 2 berubt, muß dem GegenbeweisS Raum laflen. Der 
nn ift, zugegeben, zweifelhaft. Wie bier Goldmann-Lilienthal ©. 899, 

nm. 4. 

y) Es läßt fih eine Feititellung zu e oder B oe treffen: der Stecher oder Schüße 
wird nicht ermittelt (j. die vom NG. 1 Nr. 39 ©. 89ff., bei Seufiert 47 Nr. 12 
©. 23 und jekt Bd 55 Nr. 91 ©. 458ff. eit. entichiedenen Fälle). Alsdann follen 
bie Beteiligten nah Sab 2 haften, dies gemäß $ 840 als Gejamtihuldner. 
Das war zwar bisher beitritten und wurde vom R&. in deu — älteren Fällen 
fogar verneint — anders Seuffert 61 Nr. 263 ©. 399 — aber dieie Bedenken 
müffen binfort binter dem flaren Gejeestert verftummen. 

Verfehlt war die Annahme der Aufl. 1, daß die Haftung der Beteiliaten im Sinne 
von Saß ? eine Vorausjebbarfeit des eingetretenen Ihädigenden Griolges vorausſetze, 
jo auch aniheinend Rumpf aaO., dagegen Träger ©. 287. Das Verſchulden braudt 
jih vielmebr nur auf die Beteiligung an dem als ſolches erfennbaren gefährenden er: 
balten felbit zu bezieben. 

4. Noch anders liegt der Fall, wenn nur einer von mehreren, zwiſchen denen feine 
Verbindung beitebt, den Griolg berbeigeführt haben kann, ohne daß feftzuitellen ift, 
wer. 3.8. es ilt nachweisbar, daß A oder B den E beftoblen bat, aber nicht, ob 
A oder B: dann fann feiner haften. Ebenſo ift zu enticheiden, wenn zwiſchen A und 
B zwar eine Verbindung vorhanden war, aber feine auf das gelährdende, rechtswidrige 
Verhalten gerichtete; 3. B. zwei Kutſcher machen eine Wettiabrt, und einer von ihnen 
überfährt einen Paſſanten (Krome ©. 107 No. 4); zwei Freunde nächtigen in einer 
Alpenbütte, und einer jet jie durch Nachläffigfeit mit dem Licht in Brand. ©. dazu 
die nicht ganz unbedenflihe Entich. d. RG. bei Seuffert di Nr. 93 ©. 146. 

Dagegen haftet wieder jeder, troß Fehlens einer bejonderen auf dieſen Fall paſſenden 
Geſetzesvorſchrift, Baia er für fib eine den Erfolg bewirfende ihulbhafte andlung 
vollzogen bat, 3. B_ mehrere Fabriken haben jede durch Entleerung von Giftitoffen in 
einen Bach einen Cham verurfacht; die Wilderer A und B haben unabhängig von 
einander auf sn Förſter C geſchoffen und ihn jeder tödlich getroffen. So auch RG. 
16 Nr. 31 ©. 14ff. 

5. Haben zwar mehrere Täter durch gemeinſames Handeln ar Erfolg mit: 
gewirkt, aber dieſer „läßt fih zu gewiſſen meßbaren Teilen auf die Tätigfeit eines jeden 
Miturbebers zurüdiühren“ (Grome S.109), fo wird man mit Erome undEnneccerus 
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8 366 Anm. I nur eine anteildmähige Haftung annehmen. Denn man fann nicht 
fagen, daß fie einen und denfelben Schaden verurſacht haben; vielmehr fällt jedem ein 
abgegrenzter Schadensanteil zur Laſt. So wenn A 10, B 100 Stüd Vieh auf eine 
fremde Weide gemeinichaftlih aufgetrieben haben. Anders freilich Rumpf ©. 54 
wegen ber für den Verletten beftehenden Bemweisichwierigfeiten. Aber dieie find feines: 
wegs immer vorbanden (4.B. A und B haben jeder eine Hub aufgetrieben), und dann 
it natürlich der Beklagte, da er eine Ausnahme von der geieglichen Regel behauptet, 
bemweispflichtig.. Aber wenn der Beweis gerührt ift, ergibt ſich die bier verteidigte 
Lehre aus dem Wortlaut, mindeitens dem Sinn von Abf. 1 Sat ? 

6. a) Nach Abi. 2 jollen Anftifter und Schilfen den Mittätern aleichfteben, alio wie 
dieſe geiamtichuldneriich haften. ©. dazu Rumpf S.ddff. Das entipricht dem richtig 
verjtandenen Gemeinen Necht bei der aquiliſchen Klage, ſ. Dernburg, Pand. 11 $ 131 
No. 16, NG. Br. 10 Nr.39 ©. 132, — Der Sat gilt auch für das Berbhältnis 
mebrerer, wm rn von einander auftretender, Anjtifter zu einander, NG. 28 

tr. 38 

Die der Anftiiter und Gebilien ergeben fihb aus dem StGB. SS 48ff. 
und den Kommentaren dazu, ſodaß ſich eine weitere Unterſuchung bier erübrigt. Der 
Grund für die Haftung ift darin zu juchen, daß derartige Perionen, wie die eigents 
liben Täter, nicht nur ein jubjeftives Verſchulden trifft, fondern daß fie auch mit 
faujal gewejen ſind zu dem eingetretenen Erfolg. Nur ſoweit beides der Fall it, 
fann daher ihre Haftung reiben: der Anftiiter zu einem Diebjtabl baftet auch nicht 
zivilrehtlih für die Folgen eines anderen Deliftes, das der Dieb dabei verübte, es 
jei denn, daß dieſes zur Gimwirfung des Anftiiters in adäquatem Zufanmenbang 
(Borbem. 4 vor $ 249) ftand. Das kann 3. B. der Fall fein, wenn der angeitiitete 
Einbrecher den Haushund tötet, den ihn ertappenden Wächter verwundet. Anders, wenn 
er 3. B. eine Hausbewohnerin notzüchtigt. So mit Recht Rumpf ©. 58. 

Ob die Haftung des Anitiiters durch Deliftöunfäbigfeit deö eigentlichen Täters in 
Frage gezogen werde, ift aus dem Geſetz nicht beftimmt zu entnehmen, aber wohl mit 
Dittenberger (. zu $ 829) ©. 86 zu verneinen: Es genügt zur Haftung Teilnahme 
an einer nah ihren objeftiven Merkmalen unter 55 823ff. fallenden Handlung. 
Die jubjeftiven Erfordernijie bejtimmen fih dann für jeden Beteiligten beionders. 

b) Dagegen haften Begünitiger und Hchler nit aus $ 830, jondern höchſtens aus 
dem in ihrem Handeln etwa zu findenden jelbitändinen Verſtoß gegen die Beſtimmungen 
der 88 823ff. Es muß ihnen gegenüber alſo der Nachweis eines beſonderen durch ihr 
Verhalten eingetretenen Schadens erbracht werden. Davon abgeſehen können fie unter 
Umſtänden wenigſtens nach den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung haftbar ſein. 


8 831. 

Wer einen andern zu einer Verrichtung beſtellt, iſt zum Erſatze des 
Schadens verpflichtet, den der andere in Ausführung der Verrichtung 
einem dritten widerrechtlich zufügt. Die Erſatzpflicht tritt nicht ein, 
wenn der Gefchäftsherr bei der Auswahl der beitellten Perſon und, 
jofern er VBorrihtungen oder Gerätjchaften zu bejchaffen oder die 
Ausführung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Beichaffung oder 
der Leitung die im Verfehr erforderliche Sorgfalt beobachtet oder 
wenn der Schaden auch bei Anwendung diefer Sorgfalt entjtanden 
jein würde. 


Die gleiche Verantwortlichkeit trifft denjenigen, welcher für den 
Geſchäftsherrn die Bejorgung eines der in Abj. 1 Sat 2 bezeichneten 
Geſchäfte durch Vertrag übernimmt. 


E. I 711—2, E. II 754, RV. 815. — Mot. S. 736-7, Prot. 11 S. 557 bis 560", 
D. ©. 190-1. 
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Yiteratur: Nöldeke bei Grudot 41 ©. 766ff., dann die zu $ 278 zitierten 
en 0 Dener und Fiſcher; Brüdner, Recht 01 343 ff., Iſay, Geſchäfts— 
übhrung ©. 404ff. 

1. Prinzip: Eine Haftung des Herrn für die Delikte feiner Angeitellten ift, von 
den Fällen einer eulpa in eligendo und in inspieiendo abgejeben, dem Gemeinen Recht 
(Windſcheid $ 455 No. 15), Landrecht (I, 6, 88 53, 64—5) und SächſGB. 8 779 
jremd; nur der Code Art. 1384 nimmt eine Verantwortlichfeit Sogar ohne eigenes 
Verihulden an Während der Entw. 1 au bier dem Gemeinen Nect folgte, baben 
Entw. II und BGB. einen Mittelweg eingeſchlagen: der ſelbſt ichuldlofe Herr foll für 
die Angeitellten nicht haften, aber er muß feine Schuldfoifigfeit beweiſen; äbnlich in 
$3 532, 834, 836, Er fommt bier alſo beſſer weg, als wenn er jemanden zur Erfüllung 
einer Verbindlichkeit beitellt, da er nach 278 für deſſen Verſchulden ſchlechthin haltet. 

Aber er fteht in zweifacher Beziehung jchlechter, wie er nach allgemeinen Grund: 
lägen, obne $ 831, ftehen würde: es wird bis zum Gegenbeweis vermutet einmal ein 
eigenes Verichulden des Beftellers, dann ein Kaufalzufammenbang zwiſchen dieſem 
vermuteten Verſchulden und dem eingetretenen Schaden, jo gut Fiſcher ©. 89. 

2. Die Anwendung des $ 831 ſetzt voraus: 

a) Der Haftende muß einen andern zu einer Verrichtung be jftellt baben. 
Es iſt aljo zunächit der Begriff der Beitellung — Unnötig iſt dazu 
zweifellos eine feſte oder vorübergehende Anſtellung, Feder S. 92, Fiſcher ©. 77, 
anders zu Unrecht Coſack $ 164, 4,3. Ebenſowenig kann ein Auftrag im techniſchen 
Sinne erfordert werden; vielmehr iſt unter Beſtellung zu verſtehen das Betrauen einer 
Perjon mit einer gewiſſen Verrichtung, einerlei auf welchem Kauſalverhältnis zwiſchen 
dem Beſtellenden und Beſtellten es beruht. Selbſt daß der Beſtellte übrigens Gehilfe eines 
dritten iſt, ſchließt die Anwendung des Begriffes nicht aus, NG. 51 Nr. 48 ©. 20. 
Sleihgültig iſt dafür nicht minder, ob die Beitellung zu Nechts: oder nur tatlächlichen 
Handlungen, ob fie nur allgemein, oder jpeziell gerade zu diefer Verrichtung, ob fie ent= 
geltlih oder unentgeltlich erfolgte. Es haften alio der Dienjtberr, Yabrifant, Prinzipal, 
aber auch der Auftraggeber, der Beiteller eines Werfes; die Gefellichafter für die 
Handlungen des geichäftsführenden Sozius. 

Auch das ijt nicht zu erfordern, daß das zugrunde liegende Verhältnis rechtägültig 
zustande gefommen jei, es genügt, wenn tatſächlich daraufhin gebandelt ilt, Feder 
S. 2. Auch braucht die Tätigkeit der Beitellten keineswegs eine verhältnismäßig 
untergeordnete geweien zu fein. Auch wer grundiäblich nach jeinen eigenen Intentionen 
zu handeln bat, fann darum doch „beitellt” fein, nämlich zu allen den Aften, die er 
nach freier Entichließung in den ihm übertragenen Wirkungsfreis einreihen wird, 
natürlih nur, fofern fie dazu überhaupt eine inhaltliche Beziehung enthalten. 

Daß der zu jelbjtändiger Tätigkeit beftellte unter $ 831 einzubezieben fei, ergibt 
auch deutlich die unterfcheidende Bemerkung in Abſ. I Sak 2: „wenn der Geſchäfts— 
berr . . . die Ausführung der Verrichtung zu leiten bat“, die deutlich die Möglichkeit 
einer gegenteiligen Geftaltung dartut. So auch Goldmann-Lilienthal ©. WI, 
anders freilih Crome ©. 1050, Fiſcher S.76, Staudinger Nr. 2ay, auh RG. ZS.VI 
vom 17.1V.1902,Bd.51 Nr. 48 5.201, weil$ 831 nureinen jolden Beiteller haften laffe, der 
dem Beitellten gegenüber die Stellung des Geſchäftsherrn einnehme. Diejer Anſchauung 
iſt einzuräumen, daß die Haftung für einen jelbitändigen Beitellten nicht häufig praftiich 
werden dürfte, da der Entlaftungsbeweis nah Sat 2 alddann meist unſchwer zu führen 
jein wird, fein Gebiet überhaupt inhaltlich eingeſchränkt ift. Übrigens aber erwedt die 
Segenmeinung jchwere Bedenken. Gerade in den verantwortungsvolliten Fällen, wo 
der Tüchtigfeit des Beitellten das Wohl und Wehe zahlreicher und wichtiger 
Intereſſen anvertraut wird, wurde fie den Beiteller entlaften, ftatt ihn vielmehr 
mit weitergebender Garantie zu belaften. Soll der Verletzte dem jelbit des Fahrens 
unfundigen Automobilbejiger nachweiſen müffen, daß er fahrläflig einen untüchtigen 
Shauffeur, der beim Einſturz eines Neubaus Beihädigte dem Bauherrn, daß er einen 
als untüchtig erfennbaren Baumeister beitellt hat? Außerdem würde die Abgrenzung 
der jelbitändig und der unfelbitändig Beitellten praftiih Faum durchführbar fein. 

(ine Beionderbeit gilt nur für den Staat und die jonftigen juriftiihen Perſonen, 
injotern das Handeln von jogen. Organen im Sinne beö $ 31 in frage ftebt: fie find 
nicht „andere“ im Sinne des Geſetzes, jtellen vielmehr in ihrem Wirfungsfreije die 
jurtitiihe Perſon jelbit vor und begründen daber deren unbedingte Haftung 

Für andere Angeitellte, die nicht Organ find, können dagegen auch juriftiiche Perjonen 
nach $ 851 haften, ſoweit übrigens die geſetzlichen Borbedingungen erfüllt find, 3. B. 
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für Lehrer, Schuldiener (ebenſo für den infofern weſentlich gleichliegenden $ 27 
OLG. Roftod bei Seuffert 58 Nr. 30 ©. 56). Nicht aber haftet der Staat nad) 
8 331 für die Schädigungen beim PBojtbetrieb, weil die poftaliiche Haftung im Poſtgeſetz 
vom 28. X. 71 ausſchließend geregelt ift, OLG. Stuttgart 30. 1. 1903, DZ. 083 131. 

Umgekehrt baftet überhaupt nicht deliftiich für den Vormund rn Mündel, da es 
ihn nicht beitellt hat. Ebenſowenig ift für den fonftigen geleglichen Wertreter, anders 
als nach 5 278, eine Haftung begründet. 

b) die Haftung, tritt ein wegen des Schadens, „den der Beftellte in Ausführung 
der —— einem dritten zugefügt bat”. Dazu iſt zu bemerken: 

a) Die bloß ei®elenenheit der Verrichtung verurjachten Schäden fallen nicht dar: 
unter; wenn das ſchon im Fall von $ 278, wo eine jolde beſchränkende Klauſel feblt, 
angenommen werden on jo muß es bier noch vielmehr und ganz zweifellos gelten. So 
auch Dernburg $ 337, U, 2, Feder ©. 97, Pland Nr. 2a, Staudinger Wr. 3b, 
Es bajtet aljo nad gt nicht der Spediteur, deilen Yeute bei Gelegenheit des Hereine 
ichaffens der Möbel in die Mietwohnung den Weinfeller des Hauöherrn plündern 
oder durch eine weggeworfene Zigarre einen Brand verihulden. Wohl aber haftet er 
wegen der dabei vorgefonmenen Beſchädigungen des Treppengeländers, der Tapeten 
und Fußböden. Denn fie find gerade durch die Ausführung der Verrichtung ent: 
58 ©. auch die intereſſante franzöſiſch-rechtliche Kaſuiſtik bei Crome-Zacharige 
I, $ 417, R. Merkel, Kolliſion rechtmäßiger Intereſſen, S. 175ff., die mehrfach ab— 
— Beiſpiele dafür zeigt, wohin die Nichtbeachtung des aufgeftellten Erforder⸗ 
niſſes führe. 

9) Muß aber gerade die den Schaden unmittelbar verurſachende körperliche 
Handlung ſelbſt „injtruftionsmäßig“ fein, in den Kreis ber aujerlegten Verrihtungen 
fallen, um die Anwendung des 5 831 herbeizuführen? Dieje Frage bejahen, bieße 
den Saß faſt inhaltlos maden; es muß (Feder ©. 97) offenbar genügen, wenn die 
ihädigende Handlung „in den Kreis ber Maßnahmen jällt, welde die Ausführung 
der Verrichtung darjtellen.” 3.8. ein Steinträger läßt abiichtlich einen Stein nieder: 
fallen, um einen Vorübergehenden zu verlegen Das Fallenlaſſen war ihm natürlich 
nicht aufgetragen, wohl aber diejenigen Manipulationen mit dem Stein, in deren 
Ausführung er das Delift beging. Fiſcher ©. 52 will das bei vorläßlichen 
Delikten nicht Wort haben, da der Schaden bier nicht „durch die technifche Eigenart 
der Verrichtung“ hervorgerufen werde, jondern durch) diejer ganz fremde Momente, 
Sein Beiipiel ift freilich richtig: fchleudert der Zimmermann fein Beil nad) feinem 
vorübergebenden Totfeinde, jo fommt $ 831 nicht zur Anwendung, ebenjowenig, wie 
wenn jemand zur Herbeiführung eines Brandes die Arbeitslampe umwirft. Denn das 
bing nicht mit den ihm aufgetragenen Manipulationen zufanımen. Wo aber biejer 
Zujammenbang vorliegt, iſt jofort anders zu enticheiden, 3. B. der Brand wird von 
dem Irbeiter, dem das Anzünden der Lampe übertragen it, durch Wortwerfen des 
Streichhölzchens vorſätzlich herbeigefübrt, oder durch abſichtliches Fallenlaſſen der ihm 
zum Forttragen übergebenen Lampe. Benutzt jemand eine ihm zuſtehende Verrichtung 
ſelbſt zur Herbeiführung des Schadens, fo haftet der Beſteller nah 8 831, nicht aber, 
wenn das Mittel der Schadenszufügung nur zugleihd Mittel zur Herbeiführung einer 
anderweit übertragenen Berrichtung war. 

e) Der Beitellte muß eine objektiv widerrehtlihe Schädigung begangen baben in 
dem zu $ 823 feitgeitellten Sinn. Daß bei ihm auch die jubjeftiven Voraus: 
feßungen der unerlaubten Handlungen vorgelegen haben müſſen, wird im Geſetz nicht 
ausgeiproden; ein ſolches Moment hineinzutragen, find wir jchon aus praftiichen 
Gründen nicht berechtigt — wie oit bat der Angeitellte jelbit feine rechte Voritellung 
von der Gefährlichkeit feiner Verrichtung! Auch der Nechtsgrund der Haftung aus 
8 851 führt nicht dahin, denn es handelt ſich nicht (a. A. v. Liſzt ©. 102) um 
Haftung für fremdes, fondern um ſolche für präjumtiv eigenes Verſchulden 
Endlich beweiit 3 840 Abi. 2 die Untunlichfeit einer anderen Auslegung, denn er 
geht von der Mõglichteit aus, daß neben dem Beſteller der Beſtellte ſelbſt nicht hafte, 
jo auch v. Liſzt aad. (troß ſeiner grundſätzlich abweichenden Auffaſſung); ferner in 
dem hier vertretenen Sinne Dernburg $ 387, 11, 3, Feder S. 100, Fiſcher ©. 79, 
Kay, Geihäftsführung S. 389, Pland Wr. 2a a. E Staudinger Wr. 3a, im 
Ergebnis auch Kipp-Windfheid © . 924 (freilich mit einigen Bedenken). Anders 
Bed ES 164, I, 3, a. 

Der Beiteller fann die — beſeitigen durch den Beweis ſeiner Schuld- 
loſtgien im Sinne von Abi. 1 Satz 2. Er muß dartun: 
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a) entweder die Beobachtung der „diligentia tam in eligendo quam in eustodiendo*. 
Und zwar einer im Verkehr erforderlihben Sorgfalt diejer Art; die Beobachtung 
der in dem beionderen Geichäftszweig üblichen genügt an ſich nicht; eingeriſſenen 
laxeren Gepflogenheiten kann fein Freibrief gewährt werden, ſ. Prot. ©. 604. 

Natürlich muß die Sorgfalt inhaltlich um ſo höher geſpanni werden, je : gefährlicher, 
die aufgetragene Verrichtung iſt, ebenjo OYG. Stuttgart DJZ. 03 35, 
Ripr. IX ©. 42, So ganz beionders bei Anitellung von Ghauffeuren durch einen 
Automobilbefiker, j. die — Darſtellung im Erkenntnis des RG. 35. VI vom 
28. III. 1904 bei Seuffert 60 Nr.7 ©. 13. 

Andererjeits bat der Veiteller der ihm oblienenden Sorgjaltspflibt dann im ber 
Negel ohne weiteres genügt, wovon er eine amtlich approbierte oder beftellte Perſönlich— 
feit (Anwalt, Notar, Arzt, aber auch Kofferträger, Dienitmann, Droſchkenkutſcher) obne 
weitere Unterfuchung zu einer ihrem Beruf entiprehenden Verrichtung beranziebt, 
Gegenbeweis des Verihuldens des Beſtellers natürlich vorbehalten. Auch braucht er 
nicht etwa alle feine Arbeiter ſtändig periönlih zu überwadhen, OYG. Stuttgart 
Württ. Jahrb. 16 14ff. 

Die Sorgialtspflict, deren Beweis die Entlaſtung des Beſtellers bewirkt, iit in 
Bezug auf die im Tert genannten Punkte verichieden: 

Me Sorgfalt bei der Auswahl wird dem Befteller unbedingt zur Pflicht 
gemadıt; 

ß) die Sorgfalt bei der Beſchaffung von Geräten oder der Auificht über den Bes 
jtellten dagegen nur bupotbetiih: wenn ihm die Beihaffung oder Yeitung oblient. 
Ob das aber der Fall, beitimmt 8 831 nicht; es ergibt ſich aus der Eigenart des 
Verbältnifies, insbefondere der Natur des Beitellungsvertrages. Das folgt aus dem Tert 
mit unbedingter en ebenso wiederholt RG. 35. VI, vom 5. VI. 1902, Gruchot 
46 Nr. 63 ©. 921ff. DY2. 2 461), vom 20, XL. 1902, Entib. Bd. 53 Nr. 16 ©. 53, 
vom 4. x. 1902, daf. Nr. 32 ©. 12. 

b) oder daß der Schaden „auch bei Anwendung biejer Sorgfalt entitanden“ 
wäre; 3. B. der Beitellte bat "nit beſonders großer, auch bei forgiältiger Überwachung 
nicht entdedbarer Raffiniertheit gehandelt. Hier rechtiertigt fich der Wegfall der Haftung 
zwar nicht wegen feblenden Berichuldens bes Beitellers, wohl aber wegen feblenden 
adäquaten Kaufalzufammenbangs zwiſchen feinem Berbalten und dem Schaden. Abi. 1 
Say ? a. E. bat aljo nur die Bedeutung, eine twiderleglibe Vermutung für folden 
any anzuordnen, im Gegenjag zu den allgemeinen Bemweisregeln, Fiſcher 

89, ſ. aub Feder ©. 104, der den Wortlaut des Geſetzes mit Net als miß— 
verständlich tabelt: es kann nach dem Sinn nicht ſowohl darauf ankommen, ob der 
Schaden auch bei pflichtmäßigem Benehmen entſtanden wäre, als vielmehr darauf, 
ob er durch das pflichtwidrige entſtanden iſt. 

e) Außerdem muß dem Beſteller mit Klpp-⸗-Windſcheid S. 890 und v. Liſzt 
S. 103 der Nachwels feiner Deliktsunfähigkeit, im Sinne der $$ 827—8, zur Zeit der 
ihm obliegenden Sorgfaltsanwendung offenfteben. Natürlib: wer nicht einmal für 
nachweisliches eigenes Verſchulden baftbar ift, muß erft recht auch der Haftung für 
bien vermutetes entgeben. Aber $ 829 ift jelbftverftändlich auch bier anwendbar. 

4. Nach Abi. 2 ſoll an Stelle des Beſtellers oder neben ihm auch der baften, wer 
durd Vertrag — auftraglofe Geichäftsführung genügt nicht — für jenen bie 
Auswahl der Leute, Beihbaffung der Vorridtungen und Yeitung der 
Ausführung übernommen bat; 3. B. der Maurerpolier, dem die Beauffichtigung 
der Maurer beim Bau obliegt, der Hausbofmeiiter, dem die Leitung des Geſindes 
der Betriebschef, dem die Anſtellung und Überwachung der Arbeiter überlafjen iſt. Die 
Haftung diefer Perionen bat denjelben Charakter und diejelbe Begrenzung wie die des 
eigentlichen Beitellerds. Ob diefer neben ibnen verantwortlich ift, beftimmt fich wieder 
nab $ 831 Abi. 1: alfo er haltet, bis er beweilt, daß er bei Anjtellung und Beauf— 
ſichtigung dieſes Vertreters bie entipredhende Sorgfalt angewendet bat. Denn aud 
der Vertreter des Abi. 2 ift eine unter den Begriff der Nr. ?a fallende Perſon. 

5. Verhältnis zu 8 278: der 5 831 enthält die weitere, allgemeinere Regel, die für 
gewiſſe Fälle dur 8 275 ergänzt und verjchärft wird. 

Soweit 8278 reicht, wird aljo die Heranziehung bes $ 831 als überholt gegen 
ftandslos. Zu weit würde es aber geben (jo v. Liſzt S. 105), bei einem zwiſchen 
dem Beiteller und dem Beichädinten vorhandenen befonderen Verpflihtungsverbältnis 
die Anwendung des 8831 darüber hinaus ſchlechthin auszuſchließen. Und es brebt 
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vollends dad wahre Verhältnis um, wenn Endemann Aufl. 4 ©. 501 (weſentlich ein= 
geihränft in Aufl. 8, $ 116 Anm. 23) in $ 831 eine Ausnahme von 8 278 jeben will. 

Auch daß die SS 278 und 831 foordiniert nebeneinanderjteben, jeder ganz ver: 
ſchiedene Tatbejtände umfaſſe (jo außer v. Liſzt aub Fiſcher ©. 89; Staudinger 
Nr. 6; Iſay S. 402), eriheint mir nad dem Geſagten nicht ald eine genaue Vor: 
ftellung. Hätten wir $ 278 nicht, jo könnte doch $ 831 ebenjo, wie die andern Regeln 
der 88 823ff. (f. Vorbem. 5), aub auf dad Werbältnis zwiſchen Gläubiger und 
Schuldner angewendet werden, mindeftens für die Falle, wo nicht nur eine jchlechte 
Erfüllung der Vertragspflidten ala folche, fondern eine dabei vorfommende Verlegung 
fonftiger Nechtögüter in Frage fteht, ſowie wo die Haftung aus $ 278 wegen Schuld— 
lofigfeit ded Gehilfen ausgeichlojien ift. Die Tatbeitände beider Vorichriiten jchließen 
fih keineswegs aus, jtellen zwei zwar nicht fonzentriihe (jo Blau, ſ. bei $ 278, 
S.38ff.) wohl aber einander jchneidende Kreife dar. So audh Feder S. 90. 

Soweit nun aber zwifchen dem Beiteller und dem Beichädigten ein befonderes Ver: 
tragsverhältnis beſteht, taucht bie Fer auf, ob die danach etwa eintretende Ab: 
milderung der Haftung auch das nah Nr. 3a im Sinne des 8 831 erforderliche Sorg: 
faltsmaß entiprebend ermäßigt. Im Gegenfaß zu Feder ©. 108 bürfte auch bier 
(f. oben Borbem. da a. &.vor $823) die Frage eher zu verneinen fein, eö jet benn natürlich, 
daß die Verlegung bei einer durch das beitehende Schuldverhältnis feiner Widerrecht— 
lichfeit entfleideten und daber nur noch unter dem Gefichtöpunft mangelhafter Schuld: 
erfüllung unter Erſaätzpflicht zu ftellenden Verrihtung erfolgte. 

b. ©. auh EG. Art. 77—8, 9, 105—7. 


8 832. 

Wer kraft Geſetzes zur Führung der Aufficht über eine Perſon ver- 
pflidhtet ijt, die wegen Minderjährigfeit oder wegen ihres geiftigen 
oder körperlichen Zuftandes der Beauffichtigung bedarf, ift zum Erjaße 
des Schadens verpflichtet, den dieſe Perjon einem dritten wider— 
rechtlich zufügt. Die Erjagpflicht tritt nicht ein, wenn er feiner Auf- 
jichtspflicht genügt oder wenn der Schaden auch bei gehöriger Auf- 
jihtsführung entjtanden jein würde. 

Die gleihe Verantwortlichkeit trifft denjenigen, welcher die Führung 
der Aufliht durch Vertrag übernimmt. 


@.1 710, €. II 755, RV. 816. — Mot. S. 734—6, Prot. II S.593—6, D. ©. 151 
bis 152, Ber. d. Neihät..flomm. ©. 58. 


Fiteratur: Feder (f. zu 8831) ©. 110ff., Fiſcher (ebenfo) S. 9ıff. Über bie 
Haftung des Anftaltsarzted und der rrenanftalten ſ. Schule, ArhBürgRt. 17 99. 

1. 8 832 enthält gegenüber dem bisherigen Recht (j. Mot. ©. 735 No. 1) und dem 
Entw. I eine gleichartige, in ber Umkehrung der Beweislaft liegende, Verfhärfung, wie 
5831. Er trifft: 

a) den fraft Geſetzes über einen andern Auffichtspflihtigen. Solche Pflicht er: 
gibt fih namentlih aus dem Familienrecht; fie trifft den Vater ($ 1631), die Mutter 
(8 1686), den VBormund ($$ 1800, 1897, 1901), den Pfleger ($ 1915). Daß unter dem 
Ausdrud „kraft Geſetzes“ nicht nur dad BGB., fondern jedes derartige, privat: wie 
Öffentlichrechtliche, Neich3: wie Landesgeieh zu veritehen ift, bebarf faum der Erwäh— 
nung, jo auch Fiſcher ©. 93 gegen Winter. Unter $ 832 gehören baber auch die 
Aufiihtöpflichtigen aus dem Gewerbes, Gefinde:, Schul: und Militärrecht; eine voll— 
ftändige Aufzählung ift bier weder nötig noch tunlich. 

©. insbejondere wegen des Lehrherrn GewO. 88 126—7 und bazu 
Fiſcher ©. 95, der Lehrer die Angaben bei Staudinger II, 1, aß. Zweifel 
erwedt die Haftung der Herrichaft für das minberjährige Gefinde. v. Weinrich 
S. 46 leugnet bier eine gejehlihe Auffichtspfliht, anders Endemann $ 201 
Anm. 35. Aber reihörehtlih läßt fie fih nit nachweiſen, kann ſich viel: 
mehr nur aus den einzelnen, bier nicht nachzuprüfenden Landesrechten ergeben, bie 
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übrigens, ſoweit ich habe feſtſtellen nnen, gleichfalls kein genügendes Material für 
eine ſolche Aufſichtspflicht ergeben. Ofters wird dieſe freilich durch Vertrag mit den 
Eltern des Geſindes übernommen (f. alsdann b). 

b) aber auch den durch Vertrag die Führung der Aufſicht Ubernehmenden, Abi. 2, 
Er Dr Leiter eines Penftonates, einer Heilanftalt (ſ, Schulte aad., Staudinger 
ir. 2b). 

ine ʒwilrechtliche Gültigkeit des Vertrages iſt nicht unbedingt zu erfordern (anders 
Fiſcher S. 98), fondern nur Übernahme der Auffiht auf Grund eines tatfählich 
abgeihloifenen. Die Gegenmeinung wird durch den Wortlaut nicht erfordert und 
ift praftiich bedenflih. Es wäre unverftändlic, daß z. B. die Heilanftalt weniger 
baiten jollte, wenn der entmündigte Quartalfäufer oder Irre felbit, ald wenn jein 
Bormund für ihn die Aufnahme erwirft bat. 

Eine freiwillige, einfeitig übernommene Aufficht genügt freilich nicht, f. Prot. S. 59%. 

2, Der Autfichtöpflichtige haftet auf Grund präjumtiven eigenen Berichuldens 
jür die objeftiv widerrehtlihen Handlungen der zu Beauffichtigenden, 
ſ. Bem. 2e zu 8 831. Wie dort, ja noch mehr ald dort, kommt es bier auf bie 
fubjeftiven Vorausfeßungen der Haftung beim Täter nicht ei gerade went jie 
feblen, tritt die Aufjichtspflicht deito bedeutjamer hervor. ©. "auch AG. 3S. VI 
3b. 50 Nr. 15 ©. 67. 

Er haftet auf den Schaden, den jene einem dritten zufügen — fchädigen fie 
ſich ſelbſt (4. B. der Tobſüchtige zeritört feine Sachen), jo fommt nicht die 
Haltung aus 8 832, wohl aber möglichermweiie die aus $ 823 in Betracht (wichtig 
wegen der verichiedenen Bemeislaft), ſ. au $ 1833. Gbenfowenig ift $ 852 auf den 
Fall anwendbar, dat der Pflegling von einem dritten in einer dieſen verantwortlich 
machenden Weiſe beihädigt wird, 3. B. von einer Gifenbahn, RG. 53 Nr. 79 ©. 314, 
Die etwaige Haftung des Beauffichtinerd dafür läßt ſich nur aus fonftigen Gefichts- 
punften (3. B. wegen jchuldbaiter Vernachläſſigung der vertragsmäßig übernommenen 
Aufficht) begründen. 

Der Auffichtspflichtige haftet entweder allein, oder neben dem zu Beauf: 
fihtigenden, wenn bei diejem der Tatbeitand einer umerlaubten Handlung, auch in 
jubjeftiver Beziehung, erfüllt tft. 

3. Der Haftpflictige kann ſich auch bier befreien durch den Nachweis nah Abi. 1 
E. 2, indem er entweder mangelndes Verschulden oder mangelnde Kauſalität feines 
Verhaltens nachweiſt. 

Keineswegs läßt $ 832 bie Eltern und fonft dahin gehörigen Perionen A on 
nünftignen Erfolg der Beaufiihtigung und Erziehung einiteben, j. NG. 35. VI vom 
30, XIL 1901, Bd. 50 Ir. 15 ©. 60. Danach foll das bloße Willen — Eltern 
davon, daß ihr Kind ein möglicherweiie gejährlibes Spielzeug Flitzbogen) beſeſſen 
bat, an ſich noch nicht zur Haltung führen. Wohl aber würden fie haften, wenn ans 
zunehmen ift, fie bätten eine ungehörige, gefäbrlibe Verwendung dieſes Spielzeuges 
erfannt oder vorausgejeben. Aber der bloße, ihnen befannte Beſitz des Kindes am 
Spielzeug begründet eine ſolche Vorausſicht noch nidt. Staub, DE. 02 427 fiebt 
in Diefer Enticheidung „goldene Worte”. S auch wegen der Elternhaftung die 
ähnlichen Grundſätze des . Kiel, Rſpr. IIS. 455, ſtrenger OvLG. Stettin daſ. TUI 
©. 23ff. (letztere vom RG. aaO. aufgehoben). S. auch OLG. Zweibrücken bei 
Seuffert 7 Nr. 216 ©. 409: Die Eltern genügen ihrer Beweislaſt durch den 
Nachweis, daß das Kind gut erzogen fei und die Erziehung bisher gute Ergebniſſe 
erzielt babe. Eine fortdanernde Beauffichtigung der Kinder, etwa bei deren 
Epielen oder Spaziergängen, läßt fich nicht erfordern. 

Andererfeits ift eö als genügende Grundlage für eine Haftung des Waters er: 
achtet worden, daß er die gegen bie ſtrafrechtlichen Schußvorichriften ($ 367 3. 8 ver: 
OH neit Schiekübungen leines —— Sohnes duldete, RS. 35. VIvom 

‚111, 1902 bet Gruchot 46 949. 


8 833. 

Wird durch ein Tier ein Menjch getötet oder der Körper oder die 
Sejundheit eines Menfchen verlegt oder eine Sache beſchädigt, fo ilt 
derjenige, welcher das Tier hält, verpflichtet, dem Verletzten den 
daraus entjtehenden Schaden zu erjeßen. 


Fünfundzwanzigiter Titel. Unerlaubte Handlungen. 971” 


E. 17341, &.11 756, RB. 817. — Mot. S. 809—14, Prot. II S. 641—8, D. S. 152, 
Ber. d. Reihät.:Komm. ©. 58. 


Literatur: Say, Iherings Jahrb. 39 2097. Dann die Monographinen von 
Schwarz 1904, Stierle 1904, Kleefeld 1904, Hagelberg 1905, Litten 1905, 
ach, Differt. Erlangen 1905, bie Auffäße von Franke, ArchZivPrax. 96 144 ff., 

chmoller dal. 98 1ff, Goslich bet Gruchot IT 1ff., Iſay daf. 45 511 ff., v. Blume, 
Recht 09 481 Ff., Bernhöft in feinen und Binders Beiträgen 4ff., ſ. auh Träger, 
KRaufalbegriff S. 316—N. Weſentlich rechtspolitiich find die Artikel in der DYZ. 04 
136 ff. Dertmann), 05 138 ff. (Siber), ©. 339. (Litten), ©, 1146ff. (Rob). 

1. Bisheriges Recht: Die Haftung für Tierſchäden war bisher in der verſchiedenſten 
Weiſe geregelt, f. Mot. ©. 809, Das Röm, und GemfR. liefen den Eigentümer des 
Tieres, von eigenem Berfchulden abgeiehen, nur haften, wenn das Tier „contra naturam“ 
gehandelt hatte, und auch dann mit dem Recht der noxae deditio (actio de pauperie 
und de pastu). Das Yandredt (I, 6, $$ 70—8) und das SächſGB. $ 1561 verlangten 
in der Kegel ein VBerihulden, wovon nur einige mehr fcheinbare als wirkliche Aus— 
nahmen wegen wilder und an fich Schädlicher Tiere gemacht wurden. Dagegen ließ der 
Code Art. 1385 im Anſchluß an ältere germaniſche Rechtsideen — „in Ausgeftaltung 
des dem Gigentum immanenten Momenteö der Berantwortlichfeit“, Jay S. 2% — 
den Eigner des Tieres obne Rüdiiht auf Verichulden haften. 

Die Entftehungsgeihichte des BOB. zeigt in diefer Materie die größten Schwan— 
fungen. Entw. I ließ den Eigentümer nur bei Verfchulden für die Tierihäden baiten; 
Entw. II verlangte wenigitens von ibm den Nachweis der Schuldlofigfeit; endlich das 
BER. jelbit hat auf Grund eines Reichstagsbeſchluſſes die volle Verantwortlichkeit 
ohne jede Milderung bergeftellt. ; 

2. Ron rehtöpolitiiher wie dogmatiicher Bedeutung ift zunächſt die Feititellung 
des dem $ 533 zugrunde liegenden Prinzips. Schon darüber bejtehen Zweifel: 

a) Begründet er Haftung aus unerlaubter Handlung? Sie könnte diefen Charafter nur 
haben, wenn entweder eine joldye des Tieres oder jeines Halterö dabei anzunehmen wäre, 
Beides trifft nicht zu: ein Tier kann nad beutiger Anſchauung nicht einmal objektiv 
rechtswidrig handeln, ebenjomwenig im Rechtsſinne ichuldhaft. Mochte das ältere deutiche 
Recht den Tieren eine Art von Schuld beizumeſſen geneigt fein — die auf ganz mo= 
dernen Erwägungen aufgebaute Haftung aus $ 833 fteht damit weder hiſtoriſch noch 
logtih in irgend welhem Zujammenbang. Die entgegengelegte Anichauung von Iſay, 
der auf Tierdelift abftellt, bat mit Necht durchweg Widerjpruch hervorgerufen, ſ. 3. B. 
titten S. 93, Shmoller ©. 6. 

Ebenſowenig kann man die Haftung auf eigenes Delift des Tierhalters aufbauen. 
In Frage käme doch höchſtens vermutetes Verſchulden bei Beauflichtigung des Tieres, 
entiprebend wie nah SS 831—2. Daun aber müßte, wie dort, Gegenbeweis ge 
jtattet fein, der aber vom Geſetze, im Gegenſatz zu den Entwürfen, — leider — nicht 
zugelaiien wird. Rechtspolitiſch bat jreilih der bier abgelehnte Gefihtspunft viel 
für fich, und eine zur Seit ſchwebende geießgeberiihe Aktion (Antrag v. Treuenfels) 
verlangt eine entiprechende Abmilderung der Haftpflicht. 

b) Der Rechtsgrund der Haftung liegt ſoweit nicht im Verbalten weder des Tieres 
noch feines Herrn, fondern nur im Halten des Tieres. Da diejed aber zweifellos 
eine erlaubte, vielfach ſogar sozial förderlihe und unentbehrliche, Betätigung der 
natürlichen Freiheit ift, fann die Haftung aus 8 833 troß ihrer Ginbeziebung in den 
Titel 25 und entiprehenden Behandlung (. Kitten S. 133 ff.) tbeoretiich nicht als 
deliftiiche, Sondern nur als geieliche, wenn man den römiihen Ausdruck beibehalten 
will, quafideliftiiche angejeben werden. Die nähere rechtspolitiiche Nechtiertigung it 
mit Hagelberg weniger aus dem Gemwaltverbältnis am Tier, ald aus dem „Prinzip 
des aftiven Intereſſes“ (R. Merkel) zu entnehmen: dem Nupen aus der tieriichen 
Tätigfeit joll als Korrelat die Gefahr entiprehen. Dieſes an ſich beachtenswerte 
Haltungsprinzip des $ 833 bedeutet freilih in dem ſonſt weſentlich jubjeftiviitiichen 
Schadenserſatzſyſteme des BGB. eine ſchwer zu rechtiertigende Beionderheit. 

Umfomehr bedarf $ 833 aber einer tunlichit einichränfenden Auslegung. Haftet 
der Tierhalter ichärfer als andere, die ihr Anterefie aftiv betätigen, jo kann das nur 
— entiprehend wie in den ſoweit gleichliegenden Fällen des Haftpflichtgeieges — ge— 
rechtfertigt werden aus einer beionderen Gefährlichkeit diefer Antereifenbetätigung; er 
kann nur baften dürfen, wenn der eingetretene Schaden fich als eine Folge der be: 
jonderen, von Tieren drobenden Gefahren ausweiſt; jo treffend Träger 
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©. 318 und bort Zitierte; das Gegenteil hieße, wie er meint, „die Unvernunft zumt 
Geſetze erheben, ij. auch Schmoller ©. Yff., NS. 30. L 1905, ZW. 05 174—). 
Ausführlicher entwidelt Litten den gleihen Gedanten und verbindet ihn mit der Lehre 
vom adäquaten Kauſalzuſammenhang, ©. 76, 80, 87, 136, indem er als getrennte Er— 
fordernifje der Haftung fordert, dak der Schaden einmal durd das Halten des Tieres 
adäquat verurfaht und zum andern eine Nealilierung der ipezifiihen Tiergefabr ei 
(j. über das Verbältnis der beiden Erforderniſſe ©. 5-6). Aber dieie weitere 
Schranke ift dogmatiih unbaltbar, ſ. dagenen aub Schmoller ©. 49 ff., fie ſcheitert 
daran, daß 5 833 mit aller Deutlichfeit den Tierbalter für den „daraus“, d. b. nicht 
etwa aus der Lierbaltung — eine ſolche Beziehung wäre ſprachlich und ſachlich unmöglich, 
das Tierbalten an fich kann nie ihädigen —, jondern aus der im Tert a. N. angeführten 
Tötung oder Beihädigung entitebenden Schaden verantwortli erflart. Adäquat muß 
der Zuſammenhang der Verlegung alio nur zu dem „Verhalten“, nit zu dem 
„Halten“ des Tieres fein, Shmoller ©. 4, 11, ebenio Feder (ſ. vor SSH) ©. 55, 
Iſay S. 308, Schwarz; 8.58, Träger ©. 316. Der Unterſchied zeigt fib 3. ®B., 
wenn Ginbredher meinen Hund ſtehlen oder laujen laſſen und das Tier dann einen 
dritten beit — dann ift die Verlegung des Gebiffenen zwar durch den Angriff des 
Tieres, aber nicht Durch mein Halten des Tieres adäquat verurfacht; da ferner aud 
Realifierungber befonderen Tiergefabr vorliegt, muß man mit der berrichenden Lehre alödann 
geftung eintreten laſſen. Die hier verteidigte (erite) Einichränfung dagegen wird durd den 

ert zwar nicht geiordert, aber au nicht ausgeſchloſſen, und redhtiertigt fich durch die 
durdichlagende Erwägung, daß ein nachweisliches Sondergeſetz nicht über feinen nad: 
weisliden beionderen Grund ausgelegt werden darf (jo auch Litten ©. 4). Tas 
gegen iſt ein Ausschluß der Haftung wegen „böberer Gewalt”, ungleih dem Halt: 
pflichtaeieße, dem 5 8:33 jremd, fo auch NÖ. 54 Wr. 104 ©. 406ff. 

3. Borausicgungen: 

s) Es muß fih handeln um Befhädigungen durch Tiere; ob wilde, gezähmte oder 
zabme, ob Vierfüßler oder andere, madt nichts aus. Selbſt joldhe Tiere, die der 
Halter für jeinen Gewerbebetrieb notwendig braudt, find nicht ausgenommen. Auch 
tür Bazillen, die zu wiſſenſchaftlichen Zwecken in einer Anstalt gezüchtet werden (man 
denfe an die Wiener Beitfälle!), wird aus $ 833 gebaftet, Kuhlenbeck Nr. 3, Golb: 
mannzfiltentbal ©. 913 Anm. 3, Pland Nr. ?, Schollmeyer ©. 237, Sperl 
(1.8 824 Nr. 7) ©. 16, 

Anders Snneccerus $ 372, IL, 2, Dernburg $ 396, U, Türde:NRiedenführ 
Nr. 2, Hausmann bei Gruchot 49 286 ff., im Ergebnis auh Staudinger Wr. 3a} 
und beionders Yitten S. 15—9, Aber feine Bebauptung, dab bet Bazillen 
nicht von NRealiiierung der ſpezifiſch tieriſchen Gefährlichkeit geredet werden könne, iſt 
hbandgreiflih verfehlt: die „ipesifiiche Gefahr“ ift bet jeder Tierflaiie eben eine be— 
iondere; find Bazillen als Tiere zu erachten, jo weilen fie als ſolche aucd ihre be— 
fondere — nichts weniger als geringfügige — Gefäbrlichfeit auf. Num find fie aller: 
dings nicht Tiere im engeren Bi aber ebenfowenig Pflanzen; fie fteben vielmehr 
als einzellige Weien vor der erit bei den mebrzelligen auftretenden Scheidung jener 
beiden Reihe. Da man fie im eigenen — wennſchon meift wiſſenſchaftlichen — inter: 
eſſe halten, züchten, und dadurch ebenfofehr, wie durch Halten eigentlider Tiere, be: 
jondere Geiabren heraufbeſchwören farın, glaube ib an der bejabenden Anficht, mindeſtens 
im 5* der bier bet völliger Gleichheit des Grundes ſtatthaften Analogie, feitbalten 
zu jollen. 

b) Es muß fib handeln um Tötung, KHörperderlegung oder Geiundheitsidrädigung 
eines Menihen oder Sahbeihädigung. Der Beſchädigung wird dabei die Ent: 
ziehung von Eadıen gleichauftellen fein; fie ift ihr vom praktiſchen Standpunkt gleid= 
wertig, wurde ihr demgemäß auch icon von ben Römern für das Gebiet der lex 
Aquilia gleichgeftellt, 1.27 821 D.9,2. Beiipiel: eine Elfter verichleppt einen ſilbernen 
Löffel oder ein Schmuditüd. So auch Litten ©. 22, Goldmann-Liltentbal 
ES. 913, v. Liſzt ©. 108, Pland Nr. 2b. Wegen anderer Schäben verbleibt es bei 
der gewöhnlichen Haftung, 3. B. dur das Halten biffiger Hunde in der Nachbarſchaft 
wird die Kundſchaft eines Geſchäftes beeinträchtigt, jemand wird in feiner „Freiheit“ 
oder Arbeit gehindert, weil auf der Straße eine aus dem Käfig ausgebrochene Beitie 
ihr Unmelen treibt. Daß unter die „Sachen“ aud andere Tiere fallen, ift felbit: 
verftändlic. 

ec) Gehaftet wird nur für Schäden, die durch Tiere angerichtet werden. Die blope 
paſſive Verwendung eines Tieres durch andere zur Anrichtung eines Schadens fanın 
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eine Haftung des Tierhalter nach $ 833 nicht begründen. Wielmehr erfordert $ 833 
ein feibittätiges Verhalten des Tieres, einen aus jeiner tieriichen Natur entipringen= 
den Entichluß. Diejer darf zwar durd äußere Einwirkungen — Menſchen, andere 
Tiere, Inſtrumente, 3. B. ſchrille Geräuſche, RG. DIZ.09 562 — hervorgerufen fein, 
aber die äußeren Einwirkungen dürfen nicht foweit geben, das Tier zum wideritandss 
lojen, automatiich jungierenden Werkzeug berabzudrüden. Denn anderenjalls ijt der 
Schaden zwar vermittelit des Tieres, aber nicht durc das Tier verurjaht worden. 
Dabin zählen folgende Fälle: 


a) Jemand benußt das Tier alö ein ganz willenlojes Werkzeug, wie einen lebloſen 
Gegenitand, 3. B. er fchleudert einem andern eine Kaßtze, ein Stahelichwein 
(Litten) ins Geficht; bringt durch Hinlegen einer gefmebelten Kuh auf die Schienen 
einen Zug zur Gntgleifung. 


B) Weniger ertrem und zweifellos find die Fälle, wenn jemand nur auf ein Tier einz 
wirft, aber doch jo, daß es blind und unjelbjtändig jeiner Einwirfung nachgibt. So, 
wenn Pferde der Yenfung des Kutſchers oder Reiters folgen. Hier iſt zwar eine 

ewiſſe Aktivität des Tieres vorhanden, fie it aber eine unſelbſtändige, ſteht nur im 
Dienite der überlegenen menſchlichen Energie und tritt daher für die abwertende Be: 
urteilung als Urſache des eintretenden Schadens diefer gegenüber in den Hintergrund. 
Nicht das gelenkte Tier, ſondern der Lenker durch das Tier ericheint bier als 
ae Sp auch die weitaus berrichende Lehre in Theorie und Praxis, Bernhöft 
— Crome Nr. 1 a. E- Feder (j. vor $ 831) ©. 85, Litten ©. 54, Dertmann 

158, Schollmeyer ©. 237, Schwarz ©. bäff., Träger ©. 318. Aus der 
Braria ENG. 3° 'I vom 6, 11. 1902, Bd 50 Nr. 37 ©. 180 und vom 14. V. 1903 
bei Gruchot 4 948, OvLG. Jena bei Seuffert 8 Nr. b S. 10 = Ripr. IV 
S. 246), OLG. Dresden bei Seufiert 58 Nr. 186 ©. 350, ORG. Stuttgart 
30, VI. 1905, Recht 05 473 (das freilich, mit Necht, dem belangten Tierhalter einen 
entipredenden Beweis auferlegt). Anders faft nur Jörael, JM. 02 238 ff. (unter 
Berufung auf den angeblih „philoſophiſchen“ Kaufalitätsbegriff), Soslih aad., aus 
der Praxis OLG. Naumburg 19. XI, 1901 bei Seuftert 56 Nr. 223 S. 400 
(i. Dagegen die Bem. des RG. 50 181), das aber in dem neuen Grfenntnis vom 
26. 1. 1904, Seuffert 59 Nr. 258 ©. 452 der Anihauung des Reichsgerichts grund 
fäglih folgt. Die Bedenfen von Schmoller aad. richten fich mehr gegen die Be: 
gründung (S. 14ff.), ald gegen das Ergebnis der herrſchenden Yehre; er faßt nad 
jeiner Kaufalitätstheorie (j. unten ©. 1004 bei den Ergänzungen) in ſolchen Fallen das 
Tier nicht als faufal auf. 


Anders aber, wenn das Tier der Leitung feines Lenfers, Reiters uſw. nicht 
mehr folgt, jondern mehr oder minder frei jeinen eigenen tieriihen Anftinften 
nachgibt. Hier handelt es ſich gerade um Entfaltung einer ipezifiichen Tiergefabr, und 
die Haftung ift im Sinne des $ 833 begründet. So befonders bei ———— 
Pferden und anderen Zugtieren. Für Haftung alsdann mit Recht NG. 35. VI vom 
20. II. 1902, Bd. 50 Wr. 89 ©. 221 und vom 26. II. 1903, Bd. 54 Nr. 22 ©. 73 
OvLG. Naumburg bei Seuffert 59 452 eit. Wodurch Diele (ntfaltung der eigenen 
tieriihen Energie hervorgerufen wurde, dürfte nichts ausmachen — geradedaß das Tier oft in 
vernunjtlofer Weife auf äußere Einflüſſe unverbältmismäßig reagiert, fit ein Stüd ſpezifiſcher 
Tiergefahr. Nicht auf den Grund ded Verhaltens, jondern darauf, ob das Verhalten 
ein jelbjtändiges tieriiches iſt, kann es im Sinne der Haftung ankommen. Darum ift 
Haftung des Tierbalters auch dann anzunehmen, wenn ein dritter das Tier durd 
- Finführen brennenden Schwammes ind Ohr zur Raſerei gebradt bat; wenn das 
Tier dur ichrille Geräufbe (NG. 35. IV vom 6. VII 1905, DI2. 05 862 2), burd 
flatternde Wäſche oder ähnliche Einwirkungen auf seine Einne (RG. 35 
30. I. 1905, Bd. 60 Nr. 14 ©. td = DJ3. 05 362) erſchreckt davonläuft. Auch = 
ein Tier durch das Verbalten eines andern Tieres erichredt oder gereizt wird, verbleibt 
eö in der Regel bei der Haftung feines Halters, jomweit es nicht geradezu durch eine 
Art „böherer Gewalt“ (die übrigens nah $ 833 einflußlos ift) willen: oder bewußtlos 
geworden iſt, ſ. die Entſch. der OLG. Celle, Dresden, Hamburg in Rſpr. IX ©. 43 
bis 45, RG. 54 Nr. 104 ©, 406 ff., Staudinger Nr. 3bd. Das muß auch gelten, 
wenn das Tier von feinem Herrn oder einem dritten zu feinem erhalten zwar ange: 
reiztwird, aber nur durch Einwirkung auf_ feine tieriihe Pſyche, nicht durd förper- 
lihe Lenkung, 3. B. jemand bett meinen Hund auf einen dritten; ich pfeife meinem 
Hund und er überrennt beim Heraneilen ein Kind. Auch hier war das Verhalten ein 
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eigenes Berbalten des Tieres, ein Ausdrud jeiner eigentümlichen tieriihen Eigenart; 
nur der Grund des Verhaltens beruht auf menihlider Einwirkung. 

Was den Kaufalzuiammenbang zwiſchen dem erhalten des ieres und dem 
Schaden anlangt, jo gelten darüber die gewöhnlichen Regeln, ſ. auch oben Nr. 2, ferner 
RG. 35. VI vom 20, II, 1902, Bd. 50 Nr. 49 ©. 219 ff., be. 222: einerjeits braucht er 
nicht durch unmittelbare tieriihe Einwirkung eutftanden zu fein, es genügt mittels 
bare Verurſachung, 3. B. dad Durchgeben der Pferde veranlaßt den Verſuch des 
Yenfers, fie anzubalten, und er fommt dabei durch Straudeln zu Schaden (j. aud 
KG. ZS. VI vom 21. Ill. 1892, Bd. 29 Nr. 31 ©, 120ff.); andererfeits muß ein 

„Kaufalzufammenhang im Rechisſim (adäquate Kauſalität)“ vorliegen. Es genügt 
daber nicht, daß das Tier nur eine nicht als Urſache zu wertende Bedingung zum 
Griolge geſeht bat, z. B. eine hyſteriſche alte Jungier ſällt in Krämpfe, weil ſie meine 
gelbe Dogge für eine Löwin anfiebt; ein Kind läuft vor dem barmlojen Tiere weg 
und fommt zu Fall. 

d) Ein Berichulden des Tierhalters, oder, wenn man von einem foldhen reden 
darf, des Tieres, wird nicht erfordert, ebenjowenig ein Handeln des leßteren contra 
naturam. Folgerecht fann man auc feine Geſchäfts- oder Deliftsjäbigfeit des Haft: 

pflihtigen verlangen. Denn cs it ſchwer einzuſehen, was en eit des Verichuldens 
* wo ein ſolches überhaupt nicht erfordert wird. — A. A.v. Liſzt ©. 107, Kublen: 
bef Wr.4, Coſack S 166, I, 1b, Endemann $ 202 Anm. 9, Laß— Mater ©. 38. 
MWie bier die meijten, To Grome $ 336, 1, Dernburg $ 39, Ill, Dittenberger, 
Schuß des Kindes ©. HI), Goldmann- Lilienthal ©. 913° Anm. 8, Kipp⸗ 
Windiheid S. 890b, Litten ©. 137, Schwarz ©. 20ff. (mit weiteren Angaben). 

Die Erwägung ber Gegner, die 88 8278 müßten für den ganzen Titel gelten, 
enthält eine petitio prineipii; finngemäß ift ihre Geltung vielmebr auf die Normal— 
tälle der Haftung für eigene jchuldbaite Tat beidiränft. $ 833 aber läht überhaupt 
nicht für ein Zum einfteben, fondern will nur einen Ausgleih dafür fchaffen, dak ber 
Halter des Tieres fein eigenes Intereſſe mit einem jeiner Eigenart nach gefährlichen 
Mittel fördert. Dies eigene Intereſſe an der Tierbaltung befitt auch der Unzurechnungs: 
fähige, der Tiernußen fällt ibm ebenjogut zu wie einem zurehnungsfäbigen Halter — 
warum nicht auch der in der Haftpflicht liegende Tiernadteil? Richtig ift nur (fo aud 
Grome, Goldmann, Schwarz ©. 23, 27), daß die Unzurehnungsiäbigfeit mög- 
licherweife jemanden bindert, Tierhalter zu fein oder doch zu werden; ein Geiſtes— 
franfer, der ein Tier durch nichtigen Aft anſchafft, ift darum nicht Tierhalter. Gr ift 
es aber, wenn fein VBormund das Tier für ihn erwirbt, oder wenn er nad deſſen 
2tnfchaffung erst in Geiſteskrankheit verfällt. Nur auf die Frage alio, ob man Tier: 
halter jei, nicht auf die davon verjchiedene, ob man als folder hafte, ift die normale 
Seiftesentwiclung von Einfluß. 

Ber vorhandenem Berichulden tritt natürlib auch eine Haftung aus $ 323 ein, 
wichtig wegen der dur 5 531 nicht gededten Fälle (oben b). 

4. a) Haitbar iſt der „Halter“ des Tieres. Aber wer fällt unter diejen rechtlich 
farblojen Ausdrud? 

a) Nah Iſay aad, ©. 3ldff. md Kipp and. ©. 926 Nr. 3 foll nur der 
Gewaltbegriff bezw. Eigenbefiß enticheiden; jo bleiben 3. B. der Nerpächter, der 
Nießbrauchsbeſteller baftpflichtige Tierhalter. Dernburg $ 397 Nr. 11 nennt diele 
Ansicht „unglaublih”; jedenfalls wideripricht fie dem oben Nr. 1 entwidelten geſetz— 
geberiſchen Prinzip in jchroffiter Weiſe. 

Bı Yitten verzichtet auf einen einbeitliben Begriff; Tierhalter ift derjenige 
Semwaltbaber, von deſſen Standpunft aus die Tierestat ald adäquat veruriadt 
ericeint, ©. 127. Das bängt mit der oben Wr. fa abgelebnten Cinengung der 
Haltung auf die adäquaten Folgen des Tierhaltend zufammen, ift alfo für uns uns 
annehmbar, vermifcht überhaupt die Haftungs= und die Tierhalterfrage in Faum zu 
billigender Weile. Unmöglib fann man den Tierbalter erjt aus ber 
Tierestat beraus bejtimmen; ſchon vor ihr hat es Wert und Intereſſe (3. B. 
wegen einer zu nebmenden Verfiherung), die Perſon des Halters feſtzuſtellen. 

Y) zrabene ftellen auf den unmittelbaren Beſitz an Tieren ab, jo Coſack 
aad. 1, 1a, Dernburg $ 396, IV, 1. Aber damit verfällt man negenüber der 
Yebre FR a) ind andere Extrem; man wird dem geſetzgeberiſchen Grunde (oben Nr. 1) 
ebeniowenig gerebt und fann den danach jelbitverftändlichen $ 834 nicht erklären. 

d) Mit Necht laſſen es daber die meiſten nicht auf die Art der Befigerftellung 
als jolche anfommen, fondern auf das Antereiie: enticheidend find die Nußungen, 
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die der eine oder andere vom Tier zieht, oder doch, wenn das Tier ſolche ab— 
würfe, ziehen würde. Tierhalter ift der, wer aus eigenem materiellen oder 
ideellen Intereſſe das Tier befitt, übrigens ohne Unterſchied, ob als mittele oder 
unmittelbarer Beſitzer, aljo ber Niekbraucher, Pächter, aber nicht der Werwahrer, 
der das Tier in Pflege nehmende Tierarzt, nicht das GSefinde, der Verwalter — ihre 
Befigdienerichaft oder nun Beſitz ſchließt die Tierbalterichait des Eigentümers 
nicht aus, RO. ZS. VI bei Grucdot 47 404. Der Hauptvertreter dieſer Anficht iſt 
Hagelberg, in beachtenswerter Begründung, |. ©. 67, 78, 85, ferner Grome, 
Ennecceruß ©. 863, Goldmannstilienthal aad., Kleeield ©. 3, Kublen= 
bed, — S 38, Planck, Schollmeyer ©. 237, Schwar; ©. 5, 14 
4:2 8 

Zweifel beſtehen bei den Vertretern dieſer Grundanſchauung nur darüber, ob nicht 
eine ganz vorübergehende Nutzung des Tieres die Tierhalterſchaft ausichliehe; 
dafür Shwarz, Goldbmannzstilientbal, auh OLG. Naumburg bei Seuffert 58 
Nr. 210 S. 396. Genen Schwarz i. Miüllerbei &rucot49 414. ‘edenfall3 darf man das 
„vorübergehend“ nicht rein zeitlich auffafien, jondern nur teleologifch: wer das Tier nur zu 
einer mehr oder minder genau überjebbaren Zahl Fonfreter Benugungsbandlungen 
unter Vorbehalt der fonftigen, allgemeinen Benußung durd den Überlajier erbalten 
bat, wird nicht Tierhalter — alſo nicht der Sommtagsreiter (vorbehaltlich feiner 
a wegen Verſchuldens) oder ſonſtige Entleiher eines Pierdes für einen einzelnen 

itt (ebenfo OLG. Jena bei Seuffert 58 Nr. 5 ©. 10), wohl aber der Käufer des 
Schlachtviehs, auch "wohl der Käufer auf Probe, der den Befiß erlangt bat (OLG. 
Kaſſel bei Seuifert 59 Nr. 257 ©. 450). 

Dan haftet aljo aud für bloß zugelaufene Tiere, die man bis auf weiteres zu 
eigenem Gebraud behält, aber wohl nicht jür nur im m des Verliererö bis 
zu deſſen Auffindung in Verwahrung genommene. Auch das amı Körper oder in der 
Wohnung jemandes befindliche Ungeziefer wird nicht „gehalten“; man ift damit nur 
bebaftet, und deömwegen nur nad $ 823, alſo bei Verſchuden, verantwortlich. So 
richtig Kuhlenbeck Nr. 3. 

Daß der berittene Gendarm Halter des Dienſtpferdes ſei (RG. 55 Nr. 40 S. 166), 
nicht der Fiskus, trifft nach dem Geſagten dann, aber auch nur dann, zu, wenn nach 
den einſchlägigen Vorſchriften jener ſich das Pferd ſelbſt anzuſchaffen hat. Dasſelbe 
gilt bei Offizieren und Soldaten. | 

€) Kann man Xierbalter fein ohne Willen? SKeinenfalls ift eigener Wille da 
nötig, wo das Tier durch einen (geſetzlichen oder gewillfürten) Wertreter im Bereiche 
feiner Vertretungsmacht angeihafft wird. Aber auch davon abgejehen, ift eigener 
Wille zum Tierbalten da nicht erfordert, wo der mit dem Gigentum auch die 
Nutzungen des Tieres vermittelnde Erwerbsakt fih ohne Rückſicht auf ihn vollzieht, 
jo beim Erwerb durch Erbgang, bei Tierjungen. Ein fpeziftiiher Tierbalterwille als 
folder neben den jonftigen Grfordernilien der ZTierhaltereigenichaft ift unnötig. 
Anders zu Unrebt Schwarz ©. 18, gegen ibn Müller aaO 

b) Andererfeits ift der Gigentümer bes Tieres nicht verantwortlich: 

a) Wenn ein anderer das Tier hält, ſ. oben; 

B) Wenn er den Beſitz des Tiereö verloren bat, & 856, f. Bem. dazu. Jedoch 
ift zu beachten, daß oft gerade in dem Entweichenlafjen des Tieres ein Verfchulden liegen 
wird, das nah 88 823, 831—2 erlaspflidtig macht. Worübergebende Entiernung 
des Tieres macht nichts aus, jo auh Schwarz ©. 34; ebenjowenig fann es die 
Tierbalteribaft in Frage Stellen, wenn das Tier den Schaden anläßlich einer 
Funktion anrichtet, zu der es kraft bebörbdlicher Anordnung gebraudt wurde, 3. B. 
Pferdemufterung, NG. 35. VI vom 6. VI. 1904 beit Gruchot 48 926 ff. 

Nah dem RS. Bd. 52 Nr. 31 ©. 117 foll es auch nichts ausmachen, wenn ein 
dritter, jei es jelbit unbefugt, das fremde Tier benußt: der Gigentümer bleibt darum 
doch als Tierhalter verantwortlich — eine rechtspolitifch bedenkliche, aber dogmatisch 
faum vermeidlihe Stonjequenz des gneltenden Rechts! 

ec) Mehrere Halter eines Tieres haften ald Gejamtihuldner, $ 840, jo auch 
Or. Celle Ripr. VS. 250. U. A. Iſay ©. 314, weil feine unerlaubte Handlung 
vorliege — wie fih ſchon aus Abi. 3 dafelbit ergibt, mit Unrecht; die Solidarität 
tritt überall ein, wo eine unerlaubte Handlung im Sinne des Titels vorliegt, nicht 
nur bei eigentlihen Delikten im Sinne der Doftrin. 

Neben dem Halter haftet der Auffihtspflidhtige, $ 834. 
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d) Wenn ein Dritter dur fein ſchuldhaftes Verhalten (Heben des Hundes, 
Scheumachen des Pierdes, Öffnen des Käfigs) den Schaden berbeiführt, jo haftet er 
neben dem Halter als Gelamtichuldner, ohne daß dadurh eine Befreiung des 
legteren nad außen eintrete, f. $ 840 Abf. 3. Nah innen baftet freilih nur der 
eigentliche Täter. 

5. Die Haftung Fällt weg: 

a) Wenn der Verletzte jelbit durch fein ſchuldhaftes Benehmen (durch Reigen bes 
Hundes, Venugung des Pierdes als „Sonntagsreiter”, nabes Herantreten an den 
Käfig) den Schaden vorwiegend verurjadht bat; dies gemäß $ 254, deflen Anwendung 
auf unjern Fall feinem Bedenken unterliegt. So aud die berricpende Lehre, 3. 8. 
Dernburg $ 396, VL 8, a An 237; RG. 35. VI vom 5. V. 1902, Bodi 
Nr. 66 ©. 277, vom 29V. 1905, Zeitichr. f. Rectspfl. Bayern 1 ©. 469, 1, ſ. aud 
oben $ 254 Nr. 3. Dahin gehört auch der Fall, wenn jemand einen Garten, ein Geböft 
gegen Verbot, überhaupt widerrechtlich betritt und dort vom Wachhund gebifien wird. 
Schon die allbefannte Anschrift „billige Hunde“ ericheint ald genügendes, die Haftung 
des Halterd ausichliehendes Betretungsverbot. Dagegen ſoll eigenes Beribulden des 
deliftsunfäbigen Verletzten die Haftung nicht ausichließen, NG. 54 Nr. 104 ©, 410, 
Das mag im allgemeinen richtig fein, f. Wr. 2e zu $ 254, doc ift zu beachten, daß 
möglicherweile die Haftung durd die vorwiegende eigene Kaufalität des Ver: 
legten ausgeichlojien wird (j. Nr. la zu $ 254), jowie daß im übrigen im Intereſſe 
deö Tierhalters $ 829 aud gegenüber dem Sn des unzurehnungsfäbigen Ber: 
legten verwertet werden fann (Nr. 2e a. E. zu & 254 eit.) 

b) Schwierig und vielverhandelt ift die Frage nad der Einwirfung eines zwiſchen 
dem Tierhalter und dem Werlekten beitehenden bejonderen Bertragöverbältnifies auf 
die Haftung aus $ 833 (f. dazu Dany, DIZ. 05 385 ff., v. Blume aad.). 

a) Am allgemeinen fann das der Haftung feinen Abbruch tun. Die Deliftsbhaftung 
ut (j. oben Wr. 5 vor $ 823) nicht in dem Sinne jubfidiär, daß fie durd ein zwiſchen 
den Beteiligten beitebendes Bertragsverhältnis ichlechtbin zurüdgedrängt würde. Das 
it bejonders dann überall anzunehmen, wenn das Bertragsverbältnis fich nicht gerade 
fpeziell auf das Tier bezog, z. B. mein Hund beift meine Köchin. 

B) Aber auch dann iſt grundfäglich nicht anders zu enticheiden, wenn der Berlepte kraft 
des Vertragsverbältniifes zu gewiſſen Manipulationen mit dem Tier berechtigt oder 
verpflichtet, inSsbeiondere zu deſſen Wartung oder Pflege angeftellt iſt (Tierwärter, 
Pferdeknecht; Hufichmied; auch Tierarzt). Doc iſt bier zu unterſcheiden: 

aa) Der Beihädigte hatte im Sinne des $ 834 die Aufficht über das Tier über: 
nommen. Das ift zwar nicht bei newöhnlichen Dienjtboten der Fall — Kutſcher und 
Knechte nehmen dem Tier gegenüber eine unfelbftändige Stellung ein, haben es „nicht 
unter ihrer allein maßgebenden Herrſchaft“, unteriteben vielmehr der Auf icht der 
Dienſtherrſchaft — ; wohl aber bei einem Ku: Trainer, |. NG. 35. VI vom 6. III. 1902, 
Bd. 50 Nr. 56 ©. 245ff. und vom 13. VII. 1904, Bd. 58 Nr. 104 ©, 412-3, ebenjo 
bei einem Förfter der — zur Dreſſur nimmt jowie bei — Buffehmied, RE. 
VII, 29. V. 1905, Zeitihr. f. Rechtspfl. Bayern I S. 389, Die Übernahme eines 
Tieres durch einen ſolchen jelbftändig Auffichtspflichtigen verpflichtet diefen nah Treu 
und Glauben, Schädigungen dritter durch das Tier tunlichit zu verhindern; das muß 
aber mit dem RG, auf Schädigungen feiner jelbit ausgedehnt werden — aud fie 
verlegen, gerade wegen $ 833, das Intereſſe des Tierbalterö in gleiher Weile. 
Gelingt dem Auflichtspflichtigen ihre Hintanhaltung nicht, fo bat er objektiv feine Ber: 
tragspflicht verlegt, muß aljo nah $ 282 feine Schuldlofigfeit beweiſen. Dafür läßt 
ſich auch $ 834 entiprecheird verwerten. Ebenſo RG. aad., ſowie (3S,. vi * 8. 
1905) bei Seuffert 60 Nr. 188 ©. 356 und im Recht 05 647 (35. VI, 18. V 1905). 
Vielfach — ſo befonders im Falle des RG. bei Seuffert 160 eit. — wird aladann 
felbit eine Abmachung des Inhalts, daß der Auffichtöpflichtige den Tierhalter von der 
Haftung aus $ 833 ihm gegenüber entbinde, zu unterftellen jein. 

PB) Wenn die Ülbernahme einer jelbftändigen Auffichtspflicht_ nicht in groge | fteht, 
bleibt es an ſich reſtlos bei der Anwendbarkeit des $ 833. So auh RG. 35. 

Bd. 50 ©. 248 cit,, (= Gruchot 46 642), Bd. 58 ©. 412 eit., OLG. Naumburg 2 
Seuifert 59 Nr. 58 ©. 451—2, 

Nah dem Grfenntnis des 35. IV vom 6. VIL. 1905, DJIZ. 05 963 (Beitichr. f 
Rectöpfl. Bayern I ©. 450) joll allerdings auch hier dem Kuticher der Grfulpations- 
beweis aufgebürdet werden, aber dies unter Beihränfung auf ſolche Dienftleiftungen, 
„die regelmäßig für einen mit den Eigenſchaften der Pierde vertrauten Kuticher 
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gefahrlos jein mußten“. Das trifft im Ergebnis fiher das Richtige, aber faum in 
der Begründung: denn hat der Dienftherr einen entiprechenden Charakter der Dienſt— 
leiſtung, was ihm obliegt, erwieſen, ſo ſteht damit ein Tatbeſtand feſt, aus dem 
mangels beſonderer gegenteiliger Momente ein eigenes Verſchulden des Verletzten als 
vorliegend für erwieſen gelten kann. 

Allerdings ſteht nichts im Wege, auch im Verhältnis zu den unfelbitändigen Bes 
dienfteten die Haftung aus 8 833 auszuschließen; aber eine ſolche Abrede ijt viel 
weniger leicht anzunehmen, wie in den Fällen zu aa, feinenfalls zu unterftellen. Dies 
um jo weniger, da die Manipulationen mit den Tieren bier keineswegs immer 
bejonders vertragämäßig vereinbart, jondern häufig fraft des beſtehenden Dienft: 
verhältniſſes einjeitig aufgetragen find, Unmöglih fann der Dienftherr auf ſolche 
einjeitigen Anmweilungen irgendweldhe Abmilderung feiner Pflichten ftüßen. 

y) Gemillermaßen in der Mitte liegen ſolche Fälle, wo das Bertragäverhältnis ſich 
zwar nicht auf Übernahme gewiljer Handlungen am verlekenden Tier durch den Ver: 
legten bezog, aber doch eine jonitige Beziehung auf das Tier felbjt hatte, jo z. B. bei 
nit Tieren auszuführenden —— von Perſonen oder Sachen, dann 
— in dem „berühmten“ Falle des RG. 35. VI vom 26. LI. 1905, Bd. 54 Wr. 22 

©. T3ff.: jemand nahm einen andern auf feinem Wagen mit; die Pierde wurden ohne 
Schuld des Lenfers ſchen, der Fahrgaſt fiel herunter und wurde tödlich verlegt. Das 
RG. bat bier eine Haftung nah 5 833 angenommen, aber damit lebhaften Wider⸗ 
ſpruch hervorgerufen, ſ. beſonders Danz aad., der darauf hinweiſt, daß in ſolchen 
Fällen überall die Frage nach einem etwaigen vertragsmäßigen Haftungsausihluß 
aufzumwerjen jei, ©. 438. Dies mit Net. Ich möchte Sogar weitergeben (ij. auch 
Vorbem. 5 vor $ 825): fommt zwiſchen den Parteien ein entgeltliher oder unentgelt= 
liher Beförderungävertrag zuitande, jo erhalten alle zu deſſen Zwecken vom Tierhalter 
oder Seinen Gehilſen vollzogenen Maßnahmen mit den Tieren, ale Erfüllungs= 
bandlungen, ben Gharafter objeftiver Rechtmäßigkeit, können alio weder 
beliftiich noch quafideliftifch zur Verantwortung gezogen werden, fondern nur unter dem 
Geſichtspunkt unzulänglicher Vertragserjüllung, d.h. in der Regel nicht ohne ein 
Verihulden. Auch das Laufen der Tiere jteht in joldhen Fällen im Dienite des Ber: 
tragszweckes, und daß fie dabei durdhgingen, fann den inneren Jufammenbang mit der 
Erfüllungsbandlung nit in Frage jtellen — andernjalld müßten alle exrzeifiven 
Srfüllungsbandlungen dieſen Charakter einbüßen! Zum gleihen Grgebnis kommt 
in beadtensmwerter Erörterung v. Blume aad. 

6. Verlegen Tiere verſchiedener Gigentümer einander, fo kommt es darauf an, 
ob dabei einen Menſchen ein Verſchulden traf. Dann haftet er für den ganzen 
Schaden, oder, wenn jein Tier zu Schaden fam, fann er feinen Erſatz fordern. 
Davon abgeieben, wird man unterfuhen müffen, ob das verlegte Tier der An: 

reifer war oder nicht. War dem fo, jo bat es den Schaden, wenn auch nicht „ver: 
chuldet“, jo doh im Sinne von $ 254 „vorwiegend verurfadht”, und dann wirb man 
unter entiprechender Anwendung diejes Paragraphen dem Halter alle Folgen auf— 
bürden. Andernfall3 ift der Halter jedes Tieres für den Schaden verantwortlid, den 
eö dem andern vr als ** rg „Sache“ zugefügt bat. So aud) das Nömiice 
Recht nah 1.1811 D. 9, 1, Iſay ©. 314, Dernburg Nr. IV, 3, im Ergebnis 
ähnlich, allerdings et Polemik gegen meinen Hinweis auf 8 254, auch Schmoller 
S.44. Anders Shwarz ©.84, der allgemein jeden Tierbalter für den von feinem 
Tier angerichteten Schaden haftbar fein läßt, ebenio Staudinger Nr. Be. 


8 854. 

Wer für denjenigen, welcher ein Tier hält, die Führung der Auf- 
ficht über das Tier durch Vertrag übernimmt, ift für den Schaden 
verantwortli, den da3 Tier einem dritten in der im $ 833 be- 
zeichneten Weiſe zufügt. Die Verantwortlichkeit tritt nicht ein, wenn 
er bei der Führung der Aufjicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
beobachtet vder wenn der Schaden auch bei Anwendung diefer Sorgfalt 
entftanden fein würde. 

Dertmann, Recht der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 62 
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E. J 7342, €. II 757, NV. 818. — Mot. S. 812—3, Prot. 1I S. 646—8. 

1. Allgemeines: Die Sonderbeftimmung des $ 834 äbnelt den 88 831 Abi. 2 und 
332 Abi. 2. Sie greift Platz bei vertragsmäßiger Ülbernabme der Ausficht für 
den Tierbaite: einerlei, ob die Übernahme dauernd (4. B. ein Hundezüchter nimmt 
während meiner Abiweienbeit meinen Hund in Penfion) oder vorübergehend (X. reitet 
auf dem gemieteten Gaul ipazieren), ob fie entgeltlih oder unentgeltlich erfolgt. 
Wohl aber muß die übernommene Aujfict eine wenigitens relativ jelbjtändige fein, 
j. die Fälle in Nr. 5b zu 8 833: PVierdefnechte, Domeftifen baben fie nicht obne 
weiteres über die ihrer Pflege anvertrauten Tiere — ihnen feblt die Selbitändigfeit 
der Stellung, aber au, wenn fie nur anweiſungsgemäß mil den Tieren verfabren, 
die Vertransmäßigfeit der Übernabme. Nur ausnabmsweiie werden dieje Bedenken 
wegfallen fönnen, 3. B. X. erlaubt ſeinem Kutſcher, das Pferd zu privaten Zweden 
auszureiten, »). feiner Köchin, den Haushund zum Schutze bei einem Ausflug mit: 
zunehmen. 

Daß Auffichtsübernabme und unmittelbarer Beſitz nicht immer zuſammen fallen 
(jo Aufl. 1), bleibt danach zwar richtig, aber doch nur für ſehr beichränfte Fälle. 

An ſolchem Fall foll der dritte haften, aber nicht fo unbeichränft, wie der Tier: 
balter nah $ 833; er foll fi nämlich durch einen entiprehenden Gegenbeweis, wie 
nach 88 831 und 832, befreien fünnen, ſ. Bem. 3 dazu. 

2. Durd die Haftung des Auffichtöpflichtinen wird der Halter des Tieres nad 
außen bin (wegen des inneren Verbältnifies enticheidet die unterliegende Kaufalbeziebung) 
nicht entlaitet. Für die genenteilige Annahme ipricht weder ein innerer Grund nod 
der Wortlaut der SS 8334. Co auch Endemann $ 202 Anm. 13, Goldmann: 
Yiltentbal ©. 915 No. 15, Schollmeyer ©. 37—8; OLG. Jena bei Seuffert 53 
Wr.5 ©, 10, Erſt recht bebält es bei der fhärferen Haftung des Tierbalters jein Bewenden, 
wenn der Aufjichtöpflichtine wegen nachweislich beobachteter Sorgialt nicht haftbar ift. 
A. A. jeltiamer Meile v. Liſzt S. 108, früber aub Endemann aad. Anm. 10 (jet 
Anm. 13 wie bier); ebenfo wie bier die berrishende Xebre, jo Dernburg $ 396 
Anm. 16, Sofad S 166, I, 2, Goldmann-vLilienthal E.915 Anm. 15, Scholl: 
— S. 238, RG. 60 Nr. A ©. 315. 

3. Auf den nad Geſetz Auffichtspflichtigen besticht ſich S 834 nicht; er baftet dem 
durch das Tier Verletzten nur nad $ 523, auch möglicherweile dem Tierhalter auf 
Erſatz des durch jeine Haftung aus N 833 erwachſenen Schadens. 


ss». 

Wird durch Schwarz-, Not-, Elch, Tam- oder Nehwild oder durch 
Faſanen ein Grundſtück bejchädigt, an welchem dem Eigentümer das 
Jagdrecht nicht zuſteht, jo iſt der Kagdberechtigte verpflichtet, dem 
Verletzten den Schaden zu erjegen. Die Erfaßpflicht erftredt fich auf 
den Schaden, den die Tiere an den getrennten, aber noch nicht ein 
geernteten Erzeugnifjen des Grundſtücks anrichten. 

Ft dem Eigentümer die Ausübung des ihm zuftehenden Jagdrecht3 
durch das Geſetz entzogen, jo hat derjenige den Schaden zu erjeten, 
welcher zur Ausübung des Jagdrecht3 nach dem Gejete berechtigt iſt. 
Hat der Eigentümer eines Grundftüds, auf dem das Jagdrecht wegen 
der Lage des Grundjtüds nur gemeinfchaftlih mit dem Jagdredht auf 
einem anderen Grundjtüd ausgeübt werden darf, das Jagdrecht dem 
Eigentümer diejes Grundjtüds verpachtet, fo it der lebtere für den 
Schaden verantwortlich. 

Sind die Eigentümer der Grundjtüde eines Bezirkes zum Zwecke 
der gemeinjchaftlihen Ausübung des Jagdrecht durch das Geſetz zu 
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einem Berbande vereinigt, der nicht als jolcher haftet, jo find jie 
nah dem Berhältnijje der Größe ihrer — erſatzpflichtig. 
E. II 758, RB. 819. — Prot. II S. 648—9, 806ff, D. ©. 153—8, Ber. d. 
NReichst. Komm. ©. 61. 
Literatur: E. W. Müller, Diſſert. Erlangen 1903, 


1. Allgemeines: Gine Verpflibtung zum Griage des Wildſchadens it mangels 
Verihuldens dem Römiſchen Recht fremd, dagegen durch die deutichrechtliche An— 
ihauung vielfach zur Geltung gebradt, |. Gojad:Gerber 5 260. Allerdings find die 
bezüglichen Beſtimmungen in neuerer Zeit infolge Freigebung der Jagd an die Grund: 
eigentümer vieliach bejeitigt, aber 3. B. für Preußen durd das Gejeß vom 11, VI. 1891 
wieder zum Teil bergeitellt. Dem jchloß fih der Entw. I an. Den dort genannten 
Tierflafien bat der Neichätag noch die Faſanen beigefügt, während die in der Kom— 
miffion (j. Beriht ©. 60) gleichfalls eingeitellten Hafen vom Plenum nah langen 
Debatten wieder geitrichen wurden. 

Es ift von vornherein zu beachten, daß der $ 835 das Wildihadensreht nicht 
erſchöpfend regeln will. Die landesgejeklihen Boricriiten bleiben daneben in 
Kraft, EG. Art. 69—72; $ 835 stellt nur das reihsgeleglih verlangte Minimum 
der Erſatzpflicht seit. 

2, Zum Beritändnts der Beitimmung muß man unterfceiden: 

a) Der Sigentümer des beichädigten Grunditüds hat ſelbſt das Jagdredt, 
ohne das ihm dejien Ausübung entzogen wäre. Dann tritt feine Erſatzpflicht ein 
— „de se queri debet“, So in Preußen bei den größeren Bejigungen. 

b) Er hat das Jagdrecht nicht. Das ift der Fall, wenn: 

a) ihm dasjelbe überhaupt nicht zuitebt; das ift in Preußen gegenitandslos, 
Geſetz vom 31. X. 1848 umd 1. III. 1875, ebenfo in den andern deutichen Staaten mit 
Ausnahme von Medlenburg; ſ. wegen der einschlägigen, aufrechterbaltenen Geſetzte 
Bem. zu EG. Art. 69, 

ß) ibm die Ausübung des an ſich vorhandenen Rechtes durch Geſetz ent— 
zogen iſt. So in Preußen nach dem Geſetz vom 7. III. 1850, 88 2—3 bei Grund— 
ſtücken unter 300 Morgen, in Bayern bei olchen unter 240 (im Hodlande 400) Tags 
werfen, ſ. Jagdgeſetz vom 30. III, 1850, Art. 2 3. 3—4. 

y) das Sagdrebt auf Grund eines bejonderen Rechtstitels einem andern 
zuftebt, entweder au dinglibem (Erbpacht, Nießbrauch) oder zu bloß perjönlichem 
Recht (Pacht). 

Die Beitimmmmgen des $ 835 beziehen ſich auf die Fälle a (Abi. 1) und ß (Abi. 2), 
aber aud auf die zu Y, ſoweit es ſich um ein das Jagdrecht des Eigentümers aus 
ichließendes dinglihes Nutzungsrecht handelt Anders bei Verpachtung der 
Jagd; nutzt der Pächter das ihm überlaffene Recht nicht aus, und entitebt infolgedejien 
Wildichaden, jo jteben dem Werpächter deshalb nur die Ansprüche wegen Verlegung 
der etwa übernommenen Bertragspflicht jowie der Anſpruch aus $ 826 zu. 

3. Am einzelnen: 

a) Der Anſpruch aus 8 835 ftcht dem Berletten zu. Das iſt nit nur der 
Gigentümer, jondern aud der NRießbraucher, jomweit ibm nicht jelbit das Jagdrecht 
gebührt (ſ. EG. Art. 72), der Pächter, Mieter ufw. Jedoch baben dieje Berjonen 
anf Grund von S 555 feinen Anfpruch gegen den Eigentümer (ſo aub Endemann 
S 202 Anm. 16, Pland Nr. 2e); denn, mag dieſem das Jagdrecht entzogen jein oder 
nicht, auf feinen Fall pajien die Beitimmungen des $ 835: entweder bat der Eigen— 
tümer ſich die Jagd vorenthalten, dann fehlt die Worausjeßung von Abi. 1 Saß 1; 
oder er bat das nicht, dann iſt der jandberechtigte Pächter danach eriakpflichtig aber 
nicht =berechtigt. Wohl aber kann fich eine Pflicht des Verpäcters zum Abſchuß aus 
dem Bertrage ergeben, wenn fie auch ſchwerlich obne weiteres dadurch begründet 
wird (a. A. wohl Endemann $ 202 No. 16). 

b) Erſatzyflichtig iſt: 

a) in den Fällen von Abi. 1 der Jagdberechtigte; wer das iſt, beſtimmt die 
Landesgeſetzgebung. 

ß) in den Fällen von Abi. 2 (Entziebung der Ausübung) derjenige, Der zur Aus— 
übung des Jagdredtes nah dem Geſetz beredtigt iſt. Auch dafür ift wieder das 
Landesrecht enticheidend; es kann in Betracht fommen: 

62* 
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aa) Der Cigentümer des um: oder anſchließenden Grundftüds; ent: 
weder ohne weiteres oder jo, dak ihm der Berechtigte die Ausübung der Jagd verpachten 
muß (ij. über dieſen Fall fpeziell Abi. 2 Sab 2). 

PP) die Jagdgenoſſenſchaft der Grundbeſitzer (fo in Preußen, j. Scholl: 
meyer ©. 239). 

rı die politiihbe Gemeinde (fo in Bayern). 

In diefem alle haftet überall der genannte Berechtigte; tft der Jagdverband eine 
juriftifche Perſon, jo tft er als folder erjappflichtig. Wegen der politiihen Gemeinde 
ſ. EG. Art. 71 3.6 und Bem. dazu (für Bayern Art. 3 des Wildſchadensgeſetzes 
vom 15. V1. 1850, in der Faflung des AG. zum BGB. Art. 144 Nr. III). Dagegen 
baiten die Teilnehmer an einem durch das Geſetz geichaffenen Jagdverband, ber „nicht 
als folder baftet“, nach dem Größenverbältnis der Grundftüde, Abi. 3. Wann dem 
fo ift, beitimmt wieder das Landesrecht. 

Vom Abi. 3 abgeieben, bat es bei einer Mebrbeit der Griagpflichtigen bei dem 
Grundſatz der gelamtichuldneriihen Haftung fein Bewenden ($ 840). 

e) Zu erſetzen iſt der don den zu Eingang genannten Zierarten verurſachte 
Schaden; jonitiger Wildihaden nur nah Maßgabe der Landesgeſetze, ſ. EG. Art. 71 
3. 1, Dazu für Bayern Wildichadengeies, Art. 2, in der Fallung des AG. zum 
BGB. Art. 144, für die andern Staaten die Angaben bei Niedner zu Art. TI eit. 
Preußen bat fein erweiterndes Landesrecht. j 

d) Zu erjeßen iſt der an Grundſtücken angerichtete Schaden, nicht auch der an 
Mobilien. Zu den Grundſtücken gebören auch alle weientliben oder unmweientlichen 
Beitandteile jolcher einichlieklich der itehenden Früchte; nach der erweiternden Beittimmung 
von Abi. 1 Sat 2 — die offenbar auch auf die Fälle des Abf. 2 anwendbar ift — 
zäblen jelbit die getrennten dabin, fofern fie nur noch nicht eingeerntet jind. 
Als eingeerntet baben die Früchte zu gelten, wenn fie entweder in den zur Verwabrung 
beitimmten Raum (Scheune, Boden) geichafft, oder doch menigitens zu Diemen, 
Veimen um. zulammengetragen find, 5. Neichst.:XommB. ©. 60. Bon da ab bat der 
fruchtziebende die Obhut über die Früchte übernommen und kann fih gegen den 
Angriff des Wildes mit leichter Mühe wehren. 

e) Ein Berihulden des Haftpflichtigen wird nicht erfordert. Wohl aber fann 
ſchuldhaftes Benehmen des Beihädigten im Sinne von $ 254 die Haftung befeitigen, 
jo wenn er bie Aberntung ungebübrlich verzögert oder die Anwendung gebräudlicher 
Abwehrmittel (Klappern, Scheuchen ufw.) unterläßt. Dabin fann auch die Anbringung 
oder Reparatur von Zäunen oder fonjtigen Einfriedigungen gebören, je nad Lage 
der beionderen er Ob das Partifularreht geradezu eine Pflicht zur Ein: 
zäunung vorſah (ſ. EG. Art. 71 3. 4), ift dafür nicht allein maßgebend; auch obne: 
dies kann 8 254 zur Mbichneidung des Griakaniprudes führen, ſ. RG. 52 
Nr. 9 S. zꝛoff. 

f) Ein Rüdgriff gegen den dritten Jagbdberechtigten, in deſſen Bezirk das Wild 
jeinen gewöhnlichen Standort bat, ift dem BGB. unbekannt, KommB. ©. 61. 


S 836. 


Wird durch den Einiturz eines Gebäudes oder eines anderen mit 
einem Örundjtüde verbundenen Werfes oder durch die Ablöfung von 
Teilen des Gebäudes oder des Werkes ein Menſch getötet, ber 
Körper oder die Gejundheit eines Menſchen verlegt oder eine Sache 
bejchädigt, jo ijt der Bejiter des Grundftüds, fofern der Einjturz oder 
die Ablöfung die Folge fehlerhafter Errichtung oder mangelhafter 
Unterhaltung ift, verpflichtet, dem Verletzten den daraus entjtehenden 
Schaden zu erfegen. Pie Erfagpflicht tritt nicht ein, wenn ber Be- 
jißer zum Zwecke der Abwendung der Gefahr die im Verkehr erforder- 
lihe Sorgfalt beobadıtet hat. 
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Ein früherer Befiger des Grundftüds ijt für den Schaden verant- 
twortlich, wenn der Einfturz oder die Ablöfung innerhalb eines Jahres 
nad) der Beendigung jeines Beſitzes eintritt, es jei denn, dab er 
während ſeines Befites die im Verkehr erforderlihe Sorgfalt be- 
obachtet hat oder ein fjpäterer Beſitzer durch Beobachtung diejer 
Sorgfalt die Gefahr hätte abwenden können. 

Beliger im Sinne diejfer Vorjchriften ift der Eigenbejiter. 

E. 17351, E. U 759, RO. 820. — Mot. S. 814—9, Prot. I S. 050-6, 
D. S. 155-6, 

Yiteratur: Ch. Meisner, Bayeriihes Nachbarrecht S. 87 ff. 

1. Ullgemeines: Für den durd Ginfturz von Gebäuden angerichteten Schaden lieh 
das Römische Recht den Gigentümer nur bei Verſchulden fowie auf Grund einer, 
dem bedrohten Nachbarn auf deilen Verlangen fraft prätoriihen Zwanges zu be- 
jtellenden, cautio damni infecti haften. Die neueren Geſetze find mannigfaltig und 
kaſuiſtiſch. Doch iſt das Römiſche Prinzip, wonach der unverſchuldete Einſturz an ſich 
nicht zum Erſatz a mit gewiſſen Verſchärfungen meijt beibehalten, ſ. die 
Angaben in den Mot. S. 815—7.g So auch Entw. I; Entw. II und ihm folgend 
das BGB. haben indes, wie in den allen der 88 831—2, auch bier eine Beweis— 
verjhiebung eintreten laſſen: die an ſich vorhandene Haftung wird nur durch ben 
Nachweis der Schuldlojigfeit beieitigt. 

. Die Beitimmung bezieht ſich: 

a) auf Gebäude. Aufl. I verjuchte diejen Begriff mit „Bauwerk“ im Sinne des 
$ 648 zu identifizieren (ſ. Bem. dazu), dagegen aber mit Recht M. Wolff, Grenz: 
überbau ©. 88, ſ. auh RStrGB. $ 367 3.14 und die dazu ergangene, in den Kom— 
mentaren des StöB angegebene Rechtſprechung. $ 367 eit. nennt dad Gebäude nur ais 
ein Unterart der Baumwerfe, und dieſe geiebliche Unterfheidung wird aud für das 
BGB. um jo eher anzumenden fein, als fie den Sprachgebrauch für fih haben dürite. 
Gebäude find im Sinne des $ 836 die mit dem Grundſtücke verbundenen, mehr oder 
minder feit abgeichlofienen Behältwifle, zum Aufenthalt von Menihen oder zum 
Dienfte ihrer Wirtichaft beſtimmt. 

b)- ‚andere mit einem Grundftüd verbundene Werke“, etwa Mauern, Spaliere, 
Turngerüfte, gemauerte Bänfe, künſtliche Srotten, Terrajien. Auch diefer Begriff ift 
nicht mit Bauwerk identiſch, jondern weiter (wie der zu a enger). So z. B. iſt ein 
Brunnen nicht immer ein Bauwerk, wohl aber ein mit dem Boden verbundenes 
Werk im allgemeinen. Dasjelbe gilt. von Nennplägen, OLG. Hamm Recht 05 473, 
ausgeſchachteten Sand: und Ye rar (OTr. bei Strietborit 60 76), Tonröhren: 
leitungen (RG. 35. VI, 16. II, 1905, bet Grudot 37 1001). Zu den Werfen 
gehören ferner u. U. Schleufen, RG. 365, V, 28. VI. 1905, Zeitſchr. f. Nectspfl. 
Bayern 1 S. 390; Torbogen, Oro. Naumburg 9, XI, 1901" bei Seuifert 97 
Ar. 62 ©. 104; wegen ſogen. „Sandfippen” ſ. OLG. Kiel Nipr. IX. ©. 46 (dafür, 
dagegen aber das jene Entiheidung aufbebende Erf. des RG. 35. VL, 9. 11. 1905, 
Bd. 60 Nr. 30 ©. 138ff, weil ed dabei an einer für den MWertbeariff unerläßlicen 
Zwedbeitimmung sehle. Aber die Herjtellung der Kippen war unvermeibliche 
Tolgeericheinung des Kanalbaus; war diefer ein Werk, jo war bie Kippe“ ein Teil 
davon). Nicht aber auh Bohlen, die einfach ohne Leieitinung über eine Treppen= 
einfaſſung gelegt find, OL6 staffel bei Seufiert 60 Nr. 208 ©. 392, 

c) Dagegen bezieht jich die Beitimmung nicht auf die auf dem Grundſtücke befind- 
lichen, mit dem Boden nicht feit verbundenen bewegliben Sachen. Gbenjowenig ift 
eine Haftung für die natürlidhe oder durch fünftliche Mittel geänderte Gejtaltung 
der Erdoberjläde des Grundſtücks ſelbſt durch S 836 begründet, auch nicht für 
Bäume und fonftige Anpflanzungen. Wegen derartiger Anlagen fommen nur bie 
Regeln des Sachenrechts (SS MT, 923), fowie die polizeilihen und fonftigen 
Straf: und Schutzvorſchriften in Betracht, nebit der ihren jchuldvollen Übertreter 
nad $ 823 Abi. 2 treffenden Erſatzpflicht. 

3.8 836 greift Plaß, wenn das Gebäude oder Werf zuſammenſtürzt, oder einzelne 
Teile jih davon ablöſen; 3. B. Herunterfallen von Ziegelſteinen, Scieferplatten, 
Fenſterflügeln, —— Oder wenn aus den „Sandfippen“ (ſ. oben 2b) 
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Sandförner dur den Wind losgelöft werben und auf die Nahbargrunditüde Samen 
eines ſchädlichen Unkrauts tragen, OLG. Kiel Ripr. * ©. 46. Oder wenn eine 
Tür aus den Angeln gebt (OLG. Hamburg Ripr. V 249); wenn ein Fußboden, 
eine Dede zerbricht, OYG. Hamburg Ripr. IV ©. 28, ” beftätiat vom RG. 52 Nr. 63 
S. 239. Überall genügt „ein Sichtrennen einzelner Beitandteile vom Ganzen“. Es 
muß das alles aber fihb als Folge feblerbafter Erridtung oder mangel: 
hafter Unterhaltung daritellen; wenn durd Erdbeben, Bodenienfungen infolge 
Bergbaues, abnorm beitigen Sturm der Zufammenfturz erfolgt ift, furz etwa in den 
als „höhere Gewalt“ zu bezeihnenden Fällen, it die Haftung nicht begründet. Nicht 
verlangt iſt ein Verſchulden bei der Grrichtung; es genügt, wenn fie objeftio fehler: 
batt war. 

Ob der Zuſanmenſturz ſelbſt dur Naturgewalt oder Menſchenhand erfolgt, bewirkt 
im übrigen feinen Unterfchied. Auch, daß cr durh ein Anſtoßen des Beichädigten 
telbit unmittelbar hervorgerufen wurde, macht infoweit nichts aus, als darin nicht ein 
deilen Anipruch ausichliependes Verschulden zu jeben ift, Seuffert 57 Nr. 62 S. 104 eit. 

allen aus dem Gebäude nicht damit zufammenbängende Gegenitände (Blumen: 
töpfe, Keniterbretter), jo it die Haftung überhaupt aus $ 836 nicht begründet. Dagegen 
iſt es gleichgültig, ob der ftürzende Gegenstand im technifchen Sinne Beitanbteil 
oder nur Zubehör des Gebäudes war, RO. 60 Wr. 104 ©. 422, 

4. Es muß Durch das Greignis ein Menſch aetötet oder verlekt oder eine Sache 
beichädigt fein. Daß der Schaden gerade durch unmittelbare phyſiſche Finwirfung der 
herabiallenden Stücke enftanden fei, kann nicht verlangt werden, es genügt z. B., daß 
jemand durch die mangelbalte Dede durchbricht und durch das Herunterjallen verlegt 
wird, NO. HI Nr. 68 eit, ebenfo OLG. Stuttgart Ripr. IX ©. ib. 

>». Haftpflichtig iſt nicht Der Eigentümer ats folder, jondern nah Abi. 3 der 
Kigenbejiger im Sinne von 8 872, mag fein Beſitz auch nur mittelbar fein (ſ. F 808), 
jo auch Strobal, Beiik S. 43 Anm. 50, anders Wendt, ArchZiv Prax. 87 69, deifen 
Anficht aber, bei dem allgemeinen Wortlaut des Tertes in Verbindung mit 8 863 
nicht durchdringen kann. Immerhin wird gegenüber einem nur mittelbaren 
Beſitzer meiſt S 537 anitelle von S 536 in Betracht fommen. 

Tem genenmwärtigen jtebt der frühere Beſitzer unter den Vorausiegungen des 
Abi. 2 gleich. Sind fie erfüllt, fo Ichliekt das die Haftung des etwaigen ipäteren 
Berierwerbers an Tich nicht aus, mag er den Beſitz unmittelbar von jenem erlangt 
baben, oder nicht; beide hatten als Geſamtſchuldner. Das folgt ans S 840 und der 
Erwägung, dak Abi. 2 die Nechte des Beichädinten erweitern, nicht ſchmälern will. 

6, Fin Berſchulden des Beſitzers iſt feine pofitive, Sondern nur jein Fehlen negative 
RBorausichung der Daftung, 3. ir. 7, 

Sofern den Beſitzer nachweisliches VBerichulden trifft, haftet er über Die 
Vorausienungen des 5 846 binaus; fo namentlih der Gigentümer auch über Die 
Jahresfriſt des Abſ. 2, wenn er den Belit feines Grundſtückes aufaibt, ohne fih um 
Die Gefahr des Zuſammenſturzes zu fümmern. S. ferner StGB. 88 330, 367 
Ar. 1415, deren ſchuldhafte Verletzung nah S 523 Abi. 2 erfabpflichtig macht. 

Andererieits muß Deliftsunfübigfeit des Beſitzers nach SS 8247 ff. die Haftung aus 
S St ausichließen; Me Schuldvermutung bridt fib an der Schuldunfähigfeit. 
So aub Ternburg $ 5308, IIL, 3, Dittenberger, Schuß des Kindes ©. haft. 
Tieier will alsdann den geierlichen Mertreter nach S$ 535 berangieben, was aber mit 
der — bedenflihen — Annahme ſteht und fällt, due S 838 auch abgeleben von ver: 
trans mäßiger ÜUbernahme, anwendbar fei, ſ. Bent. dazu. Anders it nur beim Träger 
der elterlichen Gewalt zu enticheiden, weil er wegen ihres Nutzungsrechtes unter 
8 848 Fällt, 

‘. Beweis: Die Vorausſetzungen der Haftung zu I—b muß der Kläger beweiſen; 
der Beklagte kann fich denigegenüber von der Haftung beireien: 

a) al$ acaenwärtiger Befiger durch den Nacweis feiner beobachteten Sorg— 
falt mad Abſ. 1 Sat 2, Der als folder zum Beſitzer gewordene Grbe wird ji 
event, auch damit verteidigen dürfen, daß er noch feine Zeit gefunden babe, das ererbte 
Grundſtück ordnungsmäßig zu unterſuchen (dj. Cojad S 165, X, 1); denn der Berfehr 
läßt ihm dazu naturgemäß einen angemeffenen Zeitraum frei. Hat der Beſitzer das 
Bauwerk durch Rechtsnachſolge erworben, jo braucht er nicht zu bemweilen, dak der 
Ntordermann bei der Grrichtung ſorgſam verfahren ſei, fondern nur, daß er jelbit 
während feiner Beiikzeit „Die zur Abwendung der Gefahr „riorderlicen Schritte getan 
bat”, RG. 32. V1, 13. VIL 1905, Seuffert 61 Nr. 6 S 
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b) als früherer Beſitzer durch den in Abſ. 2 angegebenen Nachweis, Die 
Berufung darauf, daß er das Werk durch einen Sachverftändigen habe errichten lafien, 
bewirft zwar meistens Befreiung, anders aber, wenn der Mangel für den Beſitzer 
erfennbar war. Es haltet dann gegebenenfalls der Sachverſtändige nah $ 823 
folidariih neben dem Beliker. 

8. ©. auh EG. Art. 108. 


8 8537. 
S 
Beſitzt jemand auf einem fremden Grundjtüd in Ausübung eines 


Nechtes ein Gebäude oder ein anderes Werk, jo trifft ihn an Stelle des 


Beligers des Grundftüds die im $ 836 bejtimmte Verantwortlichkeit. 

E. 1735? € U 760, RB 821. — Mot. ©. 819, Prot. 11 ©. 657, 

Es gebören bierber ſowohl dingliche wie perſönliche Rechte (anders als nach $ 95, ſ. 
Bem. dazu), 3. B. Erbbaurect, Grundgerectigfeiten (Kipp:Windicheid ©. 693 unten), 
Baht. Die Haltung des Werkbeſitzers, und zwar bier nicht neben, ſondern ſtatt dem 
Grundſtücksbeſitzer, rechtfertigt ſich dadurch, daß gerade und nur er normalerweile im 
itande it, die in Rede ftebende Verpflichtung zu erfüllen. Mot. S. 819. 

Jedenfalls untericheidvet S 537 zwiſchen dem Befike des Grundſtücks und dem 
des Werkes; das hat Bedentung für die möglichen ‚Falle, wo das Werk oder Gebäude 
nicht zum weſentlichen Rodenbeitandteil aeworden ift, S 95 Mit Net nimmt NE. 
35. Vl vom 22. IX. 1905, Bd. 59 Ar. 4 ©. 8, an, daß die Borichrift nicht auf den Fall des 
gewöhnlichen Mieters Anwendung finde, der das Gebäude vom Gigentiimer gemietet 
habe, fondern nur auf den Fall, wenn der Mieter in Ausübung feines Mietrechtes zu 
vorübergebenden Zwecken das Gebäude errichtet bat. Andernfalls bleibt es bei der 
Haftung des Figenbefikers des Bodens — der dann ja auch Eigenbeſitzer des Gebaudes 
(Werkes) iſt — nah $ 556; doch haftet der Mieter (Pächter) möglicherweile nad 
8858, 1. Nr. 2 dayıı. 


8838. 

Wer die Unterhaltung eines Gebäudes oder eines mit einem Grund— 
jtücfe verbundenen Werfes für den Beſitzer übernimmt oder das 
Gebäude oder das Werk vermöge eines ihm zuftehenden Nußungs- 
rechts zu unterhalten hat, tt für den durch den Einſturz oder die 
Ablöjung von Teilen verurjadhten Schaden in gleicher Weile ver- 
antwortlich wie der Beliker. 

E. 17358, E. II 761, RB. 822. — Mot. S. 819, Prot. I S. 837, 

1. Der $ 838 unterjcheider fich von S 837 dadurd, daß er 

a) ſolche Perſonen vorausießt, Die feine Belißer des Gebäudes oder ſonſtigen 
Werfes find, oder doc nicht den Beſitz in Ausübung eines Nechtes ausüben; 

b} zwar auch Die bier genannten Perſonen verantwortlich erklärt, aber ohne die 
nach, S 536 beitebende Berantwortlichleit des Eigenbeſitzers zu beſeitigen. 

UÜbrigens dürfte er inhaltlich dem früheren Recht entiprecen, 1. NG. 35. VI, 
13, V. 1886, IW. 86 200, 

2. 65 fallen unter $ 558 folgende Perſonen: 

a) die vertragsmäßig die Unterhaltung des Grundftüdes für den Beſitzer 
übernommen baben, etwa als Beauftragte, Hausverwalter, Banmeifter. Daß dieie 
Berfonen möglicherweiſe unmittelbare Beſitzer ein fünnen, ift unerheblich. Die Fälle 
einer geſetzlichen Ubernahme der Pflicht Dürjten nicht dabin gehören, jo auh Dernburg 
$ 308, IV, 2, anders freilib Dittenberger, Schuß des Kindes, ©. 64 (j. auch Bem. 6 
zu $ 836), der feine Gegenanficht a contrario aus $ 534, wo die Beichränfung beionders 
aufgeitellt wird, tolgert. Aber S 835 denkt offenbar wobl an den Fall, daß jemand 
aus eigenen Mitteln, wennſchon vielleicht gegen Entgelt, die Unterhaltung vor: 
zunehmen bat; nur alsdann bat er wirklich „die Unterhaltung übernommen.“ Das 
gegen der geſetzliche Vertreter verwendet Dazu von vornherein Mittel des Vertretenen; 
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ber Effeft fann ihn im guten und böjen nichts angeben, Es iſt unbillig, ibn troß 
mangelnden Entgelts, alio troß mangelnden Interejies, der Sonderhaftung zu unter 
werfen. Bei den vertragsmäßigen Übernehmern trifft das micht zu; fie befommen 
meift für ihre Tätigkeit einen Gntgelt, und wenn nicht, beruht die Übernahme 
immerbin auf ihrem freien Belieben. 

b) denen die Unterbaltspflibt vermöge eines Nutzungsrechtes obliegt. 
Dabin würden an fih auch Nießbraucher und Pächter gebören; zur Vermeidung von 
Kollifionen mit $ 837 muß aber angenommen werden, daß in dem Fall, wenn fie in 
Ausübung ihres Rechtes wirklich Beſitz ergriffen haben, $ 837 als die jpeziellere 
Satung die Anwendung des 8 838 für ihren Bereih (j. aber Ben. dazu) ausſchließt. 
Außerdem gebören hierhin ſolche Servitutberechtigte, denen fein Bejig an dem Gebäude 
oder Werk zuitebt, während fie doch zur Unterhaltung desielben verpflichtet find, ſo 
etwa Wege: oder Wajierleitungsberectigte. 


$ 539. 


Verletzt ein Beamter vorſätzlich oder fahrläfjig die ihm einem 
dritten gegenüber obliegende Amtspflicht, jo hat er dem dritten den 
daraus entjtehenden Schaden zu erjegen. Fällt dem Beamten nur 
Fahrläfligfeit zur Laft, jo kann er nur dann in Anjfpruc genommen 
werden, wenn der Verlegte nicht auf andere Weile Erſatz zu er- 
langen vermag. 

VBerlegt ein Beamter bei dem Urteil in einer Rechtsſache jeine 
Amtspflicht, jo ift er für den daraus entitehenden Schaden nur dann 
verantwortlich, wenn die Pflichtverlekung mit einer im Wege des 
gerichtlihen Strafverfahrens zu verhängenden öffentlihen Strafe 
bedroht ift. Auf eine pflichtwidrige Verweigerung oder Berzögerung 
der Ausübung des Amtes findet diefe Vorjchrift feine Anwendung. 

Die Erjabpflicht tritt nicht ein, wenn der Verletzte vorjäglich oder 
fahrläflig unterlafjen hat, den Schaden durd; Gebraud eines Rechts- 
mitteld abzuwenden. 

E. 1 736', E. II 762, RR. 823. — Mot. ©. 819—28, Prot. II S. 658—64, VI 
S. 202, D. ©. 156—7, Ber. der Reichſst.Komm. S. 635—4. 

Yiteratur: Delius, Haftpflicht der Beamten, 1904, derjelbe TIZ. 04 526 ff, 
Melt, Beamtenbaftpflict, Noftoder Studien II, 3; Nöldefe, bei Grudot 42 797 ff.; 
Schneider, ArbzivPrar. 9 209ff.; Hahenburg, Borträge Aufl. 2 ©. 4433ff.; 
Scholz, ElſLoth3. 22 366ff. Speziell wegen der Haltung der Grumdbuchbeamten 
Oberned, Grundbuhrebt S. 94 ff., der Notare Dertmann, ZBlFfG. IV ©. 771 ff. 
Jacobjohn, DAZ 03 237 FF. 

1. Bisheriges Recht: Ob und inwieweit nemeinrechtlih der Beamte wegen Nad: 
läffigfeit in Ausübung feines Amtes bafte, war beftritten; meift ließ man ibn 
mit der jogen. Syndifatsflage für jedes Verſchulden, aber bloß jubfidiär, auf: 
fommen, nur bei Füllung von Urteilen follte fi feine Haftung auf dolus und culpa 
lata beihränfen, f. Dernburg, Band. II $ 135, NG. 17 Nr. 26 ©. 108ff., weitere 
Angaben Mot. S. 820. Das Landrecht ließ den Beamten wegen jeder Nachläſſigkeit 
haften (II, 10, 88 88ff., 127 Ff.), was die Praris jedoch zugunften der Spructätigfeit 
der Richter in der gemeinrechtlichen Weile ermäßigt bat; das SächſGB. SS 1506 ff. 
hatte eine ſolche mildere Auffaffung allgemein, und im Code fanden fich nur über 
den dolus des Richters Sonderbeitimmungen. 

Daneben bafteten ſchon bisher die Neihsbeamten nah dem Reichsbeamtengeſetz 
vom 31, 111. 1875 für die Geſetzmäßigkeit ihrer Amtshandlungen, ohne daß jedoch der 
nähere Inhalt der Haftung angegeben wäre, ſ. auh EG. zum GVBG. 8 11. 
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2, Standpunft des BGB, 

a) Wer iſt Beamter? Da man die allgemeinen Beitimmungen bes $ 823 
Er die Schadenseriagpflicht der Beamten nicht für ausreichend bielt, wurde fie in 
839 bejonders geregelt, j. die Bem. in Mot. ©. 823. Die Sonderbejtimmung bezieht 
fih auf die VBerantwortlichfeit der Beamten, womit bier unftreitig nur Öffentliche, 
nicht auch ſog. Privatbeamte, gemeint find. Man hat unter ihnen zu verfteben alle 
dem Staat oder einer öffentlichen Körperſchaft gegenüber in einem öffentlicben Dienit: 
verhältnis jtebenden Perſonen, j. zum — auch Laband, D. Staatsrecht 
Aufl. 3, 4 S. 383ff.; Seydel, Bayer. Staatsrecht Il ©. 189; Rehm, Annalen d. D. 
Reichs 855 160ff.; Delius ©. 20; auch Dernburg $ 392, IL, 1; RG. 28 Nr. 15 
S. 850, 37 Nr. 60 ©. 243. Die öffentlichen Beamten unterſtehen dem $ 833 unter— 
ſchiedslos, mögen ſie im Dienſt des Reiches oder im unmittelbaren oder mittelbaren 
(Kommunalbeamte) Dienſt eines Bundesſtaates ſtehen; der Begriff dürfte mit dem des 
StGB. $ 359 zuſammenfallen, ſ. auch EG. Art. 77. Anwälte, Arzte und ſonſtige 
Sadverftändige fallen nicht darunter, wohl aber Dlilitärperfonen, joweit fie öffentliche 
Sunftionen ausüben, Delius S. 22. Beamte find auch und daber nah 8 839 
baitbar die Notare, Dertmann aad., Staudinger Wr. dba und dort zitierte, 
anderd Dernburg $ 392, II, 1 Anm. 6. Nicht minder die Gerichtövollzieher, 
und zwar nad der richtigen Anficht nicht nur dem Schuldner, jondern auch dem „aufs 
traggebenden” Gläubiger gegenüber. So auh Staudinger Wr. 4bB mit weiteren 
Angaben, anders 3. B. Dernburg aad. ©. auch BayAG. Art. 60 Abi. 1 Sat 2. 
— Kein Beamter ift der Schiedsrichter; feine Tätigkeit befteht in Grfüllung 
einer übernommenen Bertragspflit.e Er haftet daber weder nad Abi. 1, noch 
fommt ihm die Vergünftigung der Abi. 2—3 zu gute. Anders zwar für Preußiſches 
Recht. NG. bei Seuffert 54 Nr. 86 ©. 154 fowie Delius S.78. Aber daß die 
Stellung des Schiedärichters feine autoritative ift, ergibt jich dadurch, daß fein Spruch 
eigener Vollftredungsgemwalt entbehrt, ZERO. $ 1042, in gemiffen Fällen auch ftaatlicher 
Aufhebung unterliegt. . 

b) Man bat bei den Deliften eines Beamten in diefem Sinn zu fheiden: 

a) Der Beamte verftößt genen die allgemeinen Sayungen der $$823ff ; 
dann ift er nach dielen verantwortlid. Das trifft beionders zu bei den mit öffentlicher 
Strafe bedrohten Pflichtverlegungen der Beamten; fie find Verſtöße gegen „Schub: 
geſetze“ im Sinne von $ 823 Ab}. 2. So namentlich in den Fällen des 28. Abichnittes 
des StGB., 88 331 ff., weitere Angaben in den Mot. ©. 822. 

Nicht aber find als ſolche „Schutzgeſetze“ alle ven Beamten auferlegten Ordnungs: 
vorſchriften anzufeben; fie beziehen fihb auf das Verhältnis ded Beamten zum Staat 
und machen ihn nur disziplinariih haftbar. Als Schutzgeſetze können fie höchitens 
ausnahmsweiſe angejeben werden (ſ. Mot. ©. 823); darin lag gerade der geießgeberiiche 
Grund dafür, die übrigens lüdenhafte Beamtenhaftung noch beionders zu regeln. 

B) Nach $ 839 haftet der Beanıte, wenn erin der im Tert näber beijhriebenen 
Weife gegen feine Dienftpflicht verjtößt. Dahin gebören, neben den meilten 
der bereits nah 88 823 ff. getroffenen Fälle von Beamtendeliften, zablreiche 
weitere, nämlich alle die, wenn der Beamte (ichuldbaft) die ihm einem britten 
gegenüber obliegende Amtspflicht verlegt. Wann die Amtspfliht „einem dritten“ unb 
nit nur dem anftellenden Gemeinweſen gegenüber vorbanden tft, läßt fich mit einer 
allgemeinen Formel faum beitimmen. Den Gegenfaß zu derartigen erternen bilden 
die internen, diöziplinariichen Borichriften. Unter $ 839 fallen alle ſolche Pflichten, 
die dem Beamten für feinen Verfehr mit dem Publikum und zu deilen Gunsten aufs 
erlegt find, zum Schuße der einzelnen Mitglieder des Staatswejens. 
Ebenſo Delius ©. 24; f. auhb Goldmann-Lilienthal S. WS Anm. 12; Nöldefe 
©. 512 ff.; Endemann $ 202 Anm. 2. Dient die Vorichriit aber hauptiächlich dem 
Intereſſe des Staates als beionderer Rechtsperſönlichkeit, der Disziplin, der Aufrecht: 
erbaltung der öffentliben Ordnung, der Ausfüllung der Arbeitskraft oder der ord— 
nungsmäßigen Amtsführung des Beamten, fo fallt fie nicht unter $ 839, 

Kine vollitändige Aufzählung aller bierbergebörigen Amtspflichten iſt weder nötig 
noch aud nur möglich (j. die zablreihen Beilpiele bei Staudinger Wr. 5). Daß 
insbefondere eine Pflicht im Sinne des $ 839 dem Prozeßrichter gegenüber den 
‘Parteien bei Unterfuhung und Entiheidung obliege, wird durch bi. 2 unmittelbar 
anerfannt; von den dem Vormundſchaftsrichter dem Mündel gegenüber obliegenden 
Pflichten redet befonders $ 1548, Die Anwendung auf den Grundbuch: und Sub: 
haitationsrichter erſcheint zweiiellos, bier ift die Haftung von jeher beionders bedeutiam 
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geweien. So auch jeßt wieder NG. 3S. V, 26. IV, 1905, Bd. 60 Nr. 9 ©. 398. 
Zweifel erbeben jih beim Teftamentärichter (bezw. dem eine lektwillige Verfügung 
aufnehmenden Notar). Daß er den Teitator gegenüber amtlich verpflichtet fei, läßt ſich 
nicht bezweifeln; aber auch den im Teſtament zu bedenfenden Perſonen joll er nad 
der Ansicht mancher, insbeiondere des RG. 35. VI vom 20. VI. 1904, Bd. 55 Nr. 75 
©. 297 ff., gemäß $ 539 baftbar fein. Dies in Beitätinuug des Urteild OYG. Olden— 
burg vom 4. VII, 1903, Ripr. VII S. 140, ebenio KG. 16. Il. 1904, Recht 04 193. 
Wohl mit Nebt! Die Pflicht zur ſorgſamen Anfertigung legtwilliger Berfügungen iſt 
dein inftrumentierenden Beamten nicht ſowohl im Intereſſe des ordnungsmäßigen 
bebördlihen Seichäftäbetriebes, als vielmehr zugunſten der dabei intereifierten Einzel— 
perjonen — und zwar aller, nicht nur des Erblaſſers — auferlegt. Daß die Anz 
wendung des $ 839 darauf dejlen Flarem Wortlaut widerſpreche (jo Rumpf, Teils 
nabme an unerlaubten Handlungen, ©. 122ff., der übrigens troßdem aus inneren 
Gründen zum gleihen Ergebnis kommt), vermag ich nicht einzuiehen. 

Man kann wohl allgemein jagen, daß mindeſtens überall da, wo ben Beteiligten 
nenenüber den Enticheidungen und fonftigen Mahnabmen eines Beamten ein Rechts: 
mittel zuſteht, auch eine Pflicht des Beamten ihnen gegenüber vorliegt — denn die 
Beichwerde «im weiteiten Sinne) richtet fich eben gegen die (objeftive) Nichterfüllung 
ſolcher Pflicht. 

Aber keineswegs nur da, ſondern auch in den anderen Fällen, wo nachweislich 
der obige Leitgedanke (Schutz des Publikums) der Dienſtpflicht zugrunde liegt, 
ſ. Dorner, BadaG. zum BGB., 1901, ©. 61ff. 

Immerhin muß es Sich aber um einen Verſtoß genen die Dienitpflicdt 
bandeln; wer einen Beamten privatim um Nat bitter, fann ſich auf $ 839 nidt be: 
rufen. Anders aber wieder, wenn ein Beamter, obne dazu verpflichtet zu fein, als 
folder in Form einer amıtliben Kundgebung eine Auskunft erteilt. Er iſt in jolden 
Fällen „verpflichtet, zwar nicht dazu, Antwort zu geben, aber wenn er eine ſolche als 
anıtliche Ausfunft gibt, (den dritten) richtin zu beicheiden“, RG. 35. VI vom 20, II 
1902, Gruchot 46 Nr. 66 S. 938 (IW. 1902 Beil, S. 214), dagegen freilih Delius, 
DI3: 04 530, 

ec) Das Verhältnis des 3839 zur allgemeinen Haftung it nicht überall zweiiellos: 

a) Zunächſt fann es feinem Zweifel unterliegen, „daß es bei alfen nicht nah S 839 
in dieſer oder jener Meile geregelten Handlungen der Beamten bei den allgemeinen 
Haftungsregeln, SS 823ff., fein Bewenden behalte“, Beifpiele bei Dertmann aad. 
S. 72-3, Ansbeiondere fann ein Beamter ſich auch nach $ 5826 haftbar maden, 
Dertmann aad., zuitimmend Staudinger Wr. 3 a. E. 

3) Soweit aber S 30 die Haftung beichränft, alio in den Fällen des Abi. 1 Sat ?, 
Abi. 2--3 dit anzunehmen, daß der Beamte nit nur der Sonderbaftung 
aus 8 59, fondern der deliftiihen Haltung überhaupt entboben werden jolle. 
Tafür jpricht bereits der wortlaut, der (j. Abi. 1 Sak 2, Abi. 2) ganz kategoriſch 
und allgemein die Ananipruchnabme einihränft. Bor allem aber der Sinn; denn es 
wäre unerträglic, wenn die mwohlerwogene, ſchon zur Vermeidung nervöier Über— 
ängitlichfeit und damit Verlangſamung der Amtstätigfeit im ntereile des Staates 
und Schliehlib des Publikums jelbjt dringend gebotene Haftungsihranfe auf einem 
Umwege den Beamten für einen Teil der Fälle wieder genommen werden fönnte. 

Y) Eoweit aber die Haftung Sowohl nah 8 539 wie nah $ 823 eintritt G. 3. bei 
ſchuldhafter Kreibeitsberaubung, Eigentumsverletzung), ftehen dem Berlegten m. E. nad 
Wahl zwei fonfurrierende Ansprüche gegen den Beamten zu; ein abjorbierender Finfluß 
des $ 839 auf die Haftung aus $ 523 läßt fihb aus dem Wortlaut des $ 539 nicht 
entnehmen, wird auch durch allgemeine Geſichtspunkte nicht erwieſen. $ 539 ift nad 
Entſtehungsgeſchichte und Eigenart, ähnlich wie $ 5253 Abi. 2, nur als ergänzendes, 
zur Lückenausfüllung beitimmtes Geſetz aufzufaſſen, das die jonftigen Haftungsregeln 
nur nach Maßgabe des inbaltlihden Widerſpruches ausichlieft. S. Dertmann, 
Baper, Yandesprivatredht S. 261 ff., ZB. ©. 774, 787 ff, anders freilihd Gierfe, 
Verhandlungen des 28. AJuriftentages 1 S. 122, deifen Bedenfen ich durch das zu B) 
Geſagte zu zeritreuen boffe. 

Tie Frage it deshalb wichtig, weil das Yandesreht nah EG. Art. 77 die Beamten: 
baftung aus S 839 auf den Staat übertragen fann. Alsdann bleibt es in ben 
einichläginen Fällen nach der bier vertretenen Anficht daneben fonfurrierend bet der 
Individualhaftung des Beamten. 
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Subjeftive Borausiegungen: Die Haltung fett Vorſatz oder Verſchulden 
voraus im gemwöhnlidhen Sinne, ſ. 276. ©. inäbefonbere über bie Fahrläſſigkeit 
beim Beamtendelift .... S. 30—1. Das Verichulden braucht fich bier weder, 
wie na 5 823 Abi. 1, auf die Nechtögüterverlegung, noch, wie nach Abi. 2 daſelbſt, 
auf den Beritoß gegen ein Geſetz zu richten — vielmehr beruht das Verfchulden im 
Sinne des $ 8539 nur in der Borausiehbarfeit der Amtspflichtsverlegung ala folder 
(jo aub Staudinger Wr. 5b und dort Zitierte). Hierin beitebt die jubjeftive 
Erweiterung der befonderen Beamtenbaitung neben der allgemeinen. Jedoch: 

a) Bet bloftem Verſchulden iſt die Haftung, nur fubjidiär, unten Nr. 5. 

b) Iſt die Pilichtverlegung bei (f. dazu Schneider ©. 246) einem Urteil in 
einer Rechtsſache — einerlei, ob Zivil-, Straf: oder Verwaltungsrechtsſache — 
vorgefommen, jo tritt die Haftung nur unter den Vorausiegungen des Abi. 2 ein; 
nicht einmal zivilrechtliher Boriag als folder genügt. „Bei“ einem Urteil ift die 
Pflicht auch verlegt, wenn der Richter die Vorausſetzungen feines Erlaſſes prüft, 
Schneider and. 

Zweifelhaft iit aber die Bedeutung des Begriffes „Urteil“: 

a) Vorherrſchend iſt im ganzen eine engere Auslegung, die nur Urteile im tech: 
niſch-prozeſſualen Sinne im Gegeniag zu Beſchlüſſen und Verfügungen dabin zäblt, 
jo außer Aufl. 1 auch Crome 8 329 Anm. 25, Hagen bei Gruchot 43 848, 856, 
Kipp-Windſcheid ©. 95, Nöldeke S. 819ff. (aber nur wegen der Entſtehungs— 
geſchichte, Pland Wr. 2, Staudinger Wr. 6b, Weyl, Verſchuldensbegriffe S. 37 
(mit weiteren Angaben); OVYG. ECöln Ripr. IV S. 286, 

B) Fine weitere Auslegung ziebt alle „Entſcheidungen über Nectöfragen” bierbin, 
ohne Unterichted der prozeſſualen „Entibeldungsjorm. So Bornhak, Berwaltungs: 
arbiv 5 9, Delius ©. 74ff, Ternburg $ 392, LU, Goldmann: Yiltentbal 
S. 910, Hadenburg, Vorträge S. 433, Oppenboif, 233. 02 480, beionders aber 
Schneider S.253, 387, Ihr trete auch ich jetzt bei. Der ſeſeßgeberiſche Leitgedanke 
ſpricht, wie auch Röldeke geben muß, für fie; der Unteribieb zwiſchen dem, was 
das Geſetz Urteil nennt und was nicht, entbehrt jeder Grundſfätzlichkeit. Unmöglich 
fann von der Jufälligfeit der Bezeihnung, dem Buchſtaben, die Enticheidung der rein 
materiellen Hattungsirage abhängig gemacht werden; man denfe beionders an Die 
bubride Form der Zwiſchenurteile, die fachlich vielfach einem Beſchluſſe näber jteben 
als einem Endurteil. Der Grund der Haftungsichranfe iſt doch offenbar der, daß 
die frtiche Farbe der Entichließung dem Richter micht durch Angit vor etwaiger Halt: 
pflicht genommen werden Toll — er greift gleichmäßig bei allen fahlihen Ent— 
jcheidungen Plaß. Anders mur bei bloß technischen, prozefleitenden Anordnungen, 
3.8». Terminsfeſtſtellung, Anordnung von Yadungen. Hier verbleibt es bei der Kegel. 
So nub Schneider ©. Diff. Auch die materiell verwaltende Tätiafeit des 
Gerichts wird nicht durch Abi, 2 aededt, to nicht die Tätinfeit beim Konfurie, der 
Zuſchlag in der Zwangsverſteigerung, die Bewilligung des Armenrechts. Amweilelbaft 
ift der Erlaß besw. die Aufhebung des Haftbefehls; nach 86. vom 14. VIL. 1905, 
Net 05 475, gebört er zu den Urteilen im Sinne des Abi. 2, nach der verfodhtenen 
weiteren Auslegung wobl mit Necht, 

Gegenüber dem Geſagten fann die Entſtehungsgeſchichte nichts enticheidendes bes 
deuten. Und wenn Abi. 2 auch „Ausnabmeiag” iſt, jo ericheint er doch zugleich als 
Ausdruck eines, wennſchon beichränften, Sich mit dem allgemeineren freuzgenden 
Brinzips, tt allo einer Anwendung auch für beiten Seltunasbereich fähig. 

i. nonfurrierendes Verschulden des Beſchädigten ſchließt die Haftung ſchon nach 
Ss 24 aus, Weſentlich eine beiondere Anwendung diejes Grundſatzes entbalt Abi, 
der aber insofern tiber S 254 binausnebt, ala er bier ſchlechthin die Erſaätzpflicht 
bejeitiat, auch wenn das Berichulden des Verletzten das des Beamten ftrenggenommen 
nicht aufigewogen bat, $. dazu näher Delius S. inf. 

Daß die Möglichkeit eines Rechtsmittels nicht, wie in der Neichstaasfommifiton 
beantragt war, aber abaelebut wurde (Bericht and.) den Anſpruch ohne weiteres 
austchlieht, ergibt der Wortlaut; ſ. auch Brot. ©. 662, 

Ter Begriff des Nechtsmittels hing: Nevifion, Beichwerde) bedarf Feiner 
Grläuterung; auch die Wiederaufnahme des Verfahrens fallt wohl darımter, Delius 
©. 50, Nöldefe S. 815, Schneider aad., (anders meine Aufl. 1 ohne zureichende 
Gründe), nicht minder der Einſpruch, Wideriprud, überbaupt alle Nechtöbebelfe, die 
im Wege des Inſtanzenzuges eine Beſeitigung der verletzenden Anordnung ermög— 
lichen, Staudinger Nr. 7a3. 
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5. Die Haftung ift im allgemeinen, anders als bei der alten Syndifatäflage, eine 
direfte; bei bloßer Fahrläſſigkeit tritt fie indes nur jubfidlär ein, „wenn der 
Verlegte nicht auf andere Weije Eriaß zu erlangen vermag“, Abi. 1 Sag 2. Daß dieie 
Vorausjegung erfüllt jei, muß in den entiprehenden Fällen ber stläger beweiſen. So 
auh Delius ©. 53, anders Nöldefe S. 813, der von Einrede der Vorausflage 
ipricht, vermittelnd NG, 51 Nr. 45 ©. 192, das es, dem Wortlaut zuwider „in ber 
Regel Sache des Beflagten fein läßt“, zur Beleitigung der Haftung entiprechende 
Behauptungen aufzuitellen. 

6. Mehrere nah $ 839 Verantwortliche haften wieder als Geſamtſchuldner. Daß 
auf Grund einer unrichtigen Gnticheidung die etwaige Haltung notwendig das ganze 
stollegium treffe, ift damit natürlich nicht geſagt (f. aber dazu $ 830 Abi. 1 ©. 2). 
Natürlih kann nicht jeder Geſamtſchuldner jih auf Abi. 1 Sag 2 berufen, um dadurd 
bloß jubfidiäre Inanſpruchnahme zu erzielen: die Mitbaftung der andern ftebt nicht 
vor, fondern neben ber jeinen. 

7, Wieweit der Staat oder die Gemeinde neben oder binter dem pflichtwidrigen 
Beamten bajftet, wird in 8 839 nicht beftimmt. Es bleiben vielmehr nah EG. Art. 77 
dafür die bisherigen landesgeſetzlichen Vorihriften maßgebend. S. wegen ber einzels 
jtaatlihen et die Kommentare zu Art. 77 eit. und beionderö Gierke (oben Nr. 2e) 

©. 102ff., 12055. Wegen Preußens ſ. dal. S. 126—7 (feine einheitliche Regelung!) 
Base hat die Haftung aus $ 839 auf den Staat übertragen, vorbebaltlih eines 
jtaatliben NRüdariff3 auf den Beanıten, |. AG. Art. 60—1, NotG. Art. 126 
(Dertmann, Bayr. YandesprR. ©. 2D6 ff.) — Davon abgeiehen iſt möglicherweiie 
eine Haftung des Staates für die Verfeben der Beamten bereits reichsrechtlich be— 

ründet: das BOB. enthält Beitimmungen über die Haftung von Bereinen und 
öffentlichen Körperschaften wegen der Delifte ihrer Angejtellten in Ausübung ibrer 
vermögensrehtlihen Funktionen, 88 31, 89 Abi. 1 und Bem. dazu. Weiter 
trifft den Staat eine Haltung nad $ 12° GBO. für das Sondergebiet des Grundbuch: 
rechts, dann allgemein gemäß $ 275 BOB. für alle Fälle, wo_der Staat gegenüber dem 
Beichädigten in einem Verpflichtungsverhältnis ftand und ſich ded Beamten zur Er— 
füllung jeiner Pflicht bedient hatte. Eine folde Haltung bat 3. B. OLG. Roſtock bei 
Seuffert 58 Nr. 30 ©. 56 wegen ber Lehrer ufw. an böberen Schulen, au 
deren Beſuch fein Zwang bejtebt, angenommen. 


8. Von der Haftung der Beamten gegenüber bem Staat oder bem fonftigen 
Amtöberrn redet $ 839 nicht; fie beſtimmt ſich zunächſt nach den öffentliben Vor: 
ihriften des Beamtenrechts; übrigens, abgeleben von den Regelu der 88 824ff., 
vielleicht auch nach denen des Dienitvertrages; mindeftens ift eine entſprechende Anz 
wendung der SS 611ff. auf das öffentlibe Dienitverbältnis der Beamten nicht obne 
weiteres von der Hand zu weilen. Doc bedarf die Frage noch näberer a 
Für die entiprechende Anwendung ig e III, 6. XI, 1903, Recht 04 ©. 17 
Ar. 20, OLG. Köln daſ. 06 ©. 49 Nr. | 


8 540. 

Sind für den aus einer unerlaubten Handlung entjtehenden Schaden 
mehrere nebeneinander verantwortlich, jo haften ſie, vorbehaltlich 
der Borjchrift des $ 835 Abſ. 3, als Gejamtichuldner. 

Sit neben demjenigen, welcher nad) den $$ 831, 832 zum Erjaße 
des don einem andern verurſachten Schadens verpflichtet ift, auch der 
andere für den Schaden verantwortli, jo ift in ihrem Verhältniſſe 
zu einander der andere allein, im Falle des $ 829 der Aufſichts— 
pflichtige allein verpflichtet. 

Sit neben demjenigen, welcher nach den $$ 833 bis 838 zum Erſatze 
des Schadens verpflichtet it, ein dritter für den Schaden verantwort- 
lich, jo ift in ihrem Verhältniſſe zu einander der dritte allein verpflichtet. 
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E. I 713—4, 736°, €. U 764, RO. 85. — Mot. S. 737-8, Brot. II 
©. 606, 663, 

1. Allgemeines: Daß mehrere Mittäter nebeneinander auf Schadenseriak haften, 
tft bereits durch $ 830 beitimmt; in genauerer Durhführung und Erweiterung deſſen 
ordnet $ 840 ein Gefamtichuldverhältnis bei ihnen an, und zwar aud dann, wenn, 
von der Mittäterichait abgeſehen, mehrere für den aus einer unerlaubten Handlung im 
Sinne diejed Titeld entftebenden Schaden haften. Das fann der Fall fein: 


a) Wenn neben bem eigentlihen Täter der Dienftberr oder Aufſichts— 
pilihtige haftet, &$ 831—2. 

b) Bei der Haftung des Tierbalters aus $S 333 neben dem, der das Tier gehekt 
oder ireigelafien bat; bei der des Grundbefißers aus $ 836 neben dem Verurſacher 
des Ginfturzes; des früheren Beſitzers ($ 8536 Abi. 2) oder des Unterhaltungs— 
pflichtigen ($ 838) neben dem Beſitzer. 

e) Unter Umjtänden auch im Fall von $ 829; bier wird der Täter zwar nur 
fubiidiär, hinter den etwaigen anderen Pflichtigen, aum Erſatze herangezogen, dies 
aber au dann, wenn von ihnen nur faftiich fein Erſatz zu erlangen iſt, fie alſo 
rechtlich neben dem Täter (Geſamt-) Schuldner find. 

d) Wenn mehrere alö Dienitberren, Auffihtspilihtige, Mithalter des 
Tieres, Jagdberechtigte (j. aber $ 835 Abi. 3), Mitbejiger des Grunpdjtüdes 
neben einander nah 88 331 ff. haltbar find. 


2. Das Innere Verhältnis der Beteiligten würde fih grundſätzlich beftimmen nad) 
$ 426 (Haftung im Zweifel zu gleihen Teilen), und dabei behält es aud in den 
Fällen von $ 830 ſowie von Nr. 1d, wo ein äquivalenter Haftungsgrund für alle 
vorhanden iſt, fein Bewenden. Natürlich ift der Haftungsanteil nicht immer abfolut 
gleich, jondern im allgemeinen den Berehtigungsanteilen an dem Tiere, Grundſtück 
uw. entiprechend. 

Anders in den Fällen a, b und e; hier gilt nah Abi. 2—3 folgendes: 

a) Sehilfen und auffihtSunterworfene Perſonen (jomweit lebtere nicht 
unter Gruppe © fallen) haften im internen Verhältnis gegenüber den Dienftherren 
und Auffichtsführern allein. Haben alſo dieie den Schaden erieht, jo befommen 
fie nah $ 426 Erjaganfprüce auf das ganze, während jene durch ihre Leiftung feinerlei 
Erſatzanſprüche gewinnen. 


b) Bei Tier: und Wildſchaden, fowie bei Einſturz von Gebäuden ift im 
internen Verhältnis der eigentlide Täter, nicht der nur nad den Sonder: 
beitimmungen der SS 855 ff. Pflichtige, verantwortlid; überhaupt derjenige, der nad 
den allgemeinen Grunbfägen baftbar wäre. So der neben dem Tierhalter nad dem 
Haftpflichtgeieg verantwortlihe Unternehmer, RG. 53 Nr. 31 ©. 114ff., 58 Nr. 86 
©. 335ff. — ganz ficher ift das freilich nicht, da die Auslegung möglich bleibt, daß 
Abſ. 3 nur an die Haftungsfälle des BGB. denkt, bat aber das meifte für fich. 


Der eigentliche Täter baftet nah Abi. 3 intern auf das ganze natürlih auch dann, 
wenn er zufällig Mithalter des Tieres und daher zugleich nach $ 833 verantwortlich iftj; 
die Bedeutung ded äquivalenten Haitungsarundes (oben Wr. 1 d) wird bier wort: und 
finngemäß durch den danebenberlaufenden zweiten Haftungägrund zurüdgedrängt. 
Nur aus diefem ift der Rückgriff gegen ihn auf vollen Erjat begründet. 


Stehen fich der Halter und der Aufieher des Tieres (55 833 —4), der Befiker des 
Gebäudes und ber nach $ 538 Auffichtöpflichtige negenüber, fo gibt der Wortlaut des 
Paragraphen über das Haftungsverhältnis feine Ausfunit. Auf Grund der Kauſal— 
beziehung zwiſchen beiden wird bier aber wohl meistens der Auffichtsübernehmer haften, 
es ſei denn, daß der andere ihm fchuldhaft die gefährlihen Eigenſchaften des Tieres 
oder Gebäudes verichwiegen hatte. 


ec) Gegenüber dem beliftsunfäbigen Täter ($ 829) haftet ber nad 3 832 verant= 
wortliche Aufiichtöpflichtige im internen Verhältnis auf das ganze, Abi. 2 a.E. Dies 
um desmwillen, weil der Täter nad $ 829 ja nur dann nah außen haften fann, wenn 
von Auffichtspflichtigen fein Erſatz zu erlangen tft. Unmöglich darf dies dahin führen, 
auch von Rechts wegen im Verhältnis der beiden Haftenden unter einander das interne 
Hajtungsverhältnis zu verjchieben. Der beliftäunfähige Täter wird vielmehr nur zur 
Eicherung des Beichädigten, gewiſſermaßen als geſetzlicher Bürge, behanbelt. 
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s 841. 


Iſt ein Beamter, der vermöge ſeiner Amtspflicht einen anderen 
zur Geſchäftsführung für einen dritten zu beſtellen oder eine ſolche 
Sejchäftsführung zu beaufjichtigen oder dur Genehmigung von 
Nechtsgejchäften bei ihr mitzwwirfen hat, wegen Berlegung Diejer 
Pflichten neben dem anderen für den von diefem verurjadhten Schaden 
verantwortlich, jo it in ihrem Berhältniffe zu einander der andere 


allein verpflichtet. 

E. 1703, 764%, RB. 824—5°, — Ber. d. Neihät.:tomm, ©. 67. 

Dieſe Beitimmung beztebt ſich vor allem auf den Vormundicaftsrichter, der nad 
55 839, 1545 wegen Nachläſſigkeit bei Beitellung und Kontrolle mögliberweiie neben 
dem VBormund haftet. In ſolchem Fall joll in Abweihung vom Prinzip des S 426 
für das interne VBerbältnis der nachläſſige Vormund allein baftbar jein. $ 841 iſt an— 
wendbar auch für die Fälle des Konfursricters, Vollitredungsrichters, wenn jie für 
die von ihnen ernannten Konfurss oder Zıvangsverwalter einzuiteben haben. 


Vorbemerkung zu 88 S42—7, 


Die $S 8412-7 geben befondere Grundſätze für das Ausmaß des Schadenserfages 
bei unerlaubten Handlungen gegen Perſonen. Nicht aber für die Vorausſetzungen 
— dieje beſtimmen fih immer nah SS 823ff. Unſere Sonderjäße treten nicht an die 
Stelle der, jondern neben die allgemeinen Grundſätze der SS 249 ff. („eritredt fich“). 


Ss 842. 
Die Verpflichtung zum Schadenserfage wegen einer gegen Die 
Berjon gerichteten unerlaubten Handlung erjtredt ſich auf die Nachteile, 
welche die Handlung für den Erwerb oder das YFortlommen des 


Berlegten herbeiführt. 

E. 11765, RV. 826. — Prot. II S. 635—7. 

I. Daß die Griagbaitung wegen eines gegen die Perfon gerichteten Deliftes den 
Täter zur Gritattung der Mur» und Heilungskoſten (einschl. der dadurd notwendig 
newordenen foitipieligeren Ernährungsweiſe) verpflichtet, ift nach dem Prinzip des 
S 2.49 jelbitveritändlich, 9 ſchon 1.7 D.9, 3, auch die in Mot. ©. 774 berangezogenen 
zahlreichen Beſtimmungen dieier Art in neueren Geſetzen. Stirbt der Verlekte nacber, 
jo gehen die entitandenen Griakaniprüce auf jeine Erben über (fo beionders Entw. I 
S 722) und au ſonſt kann der Umſtand, daf die Koſten objeftiv unnötig oder erjolalos 
aufgewendet wurden, feinen Unterichied machen. Nur wegen der durch ganz wider: 
iinniges Berbalten umd arobe ärztliche Ktunftfebler entitandenen Mehrfoften gilt unter 
Umständen ein anderes nach S 2.4, ſ. Ben. dazu. 

2. rmweiternde Beltimmungen fügt $ 842 hinzu. Danach erftredt fich die Haftung 
auf die Nachteile, welcde die Handlung jür den Erwerb oder das Fortfommen des 
Verletzten berbeitübrt. Auch dies weientlih wie im jrüberen Recht, ſ. 1. 7 ect. 6% 
gebort dabin: 

a) Ter in der Zeit der Grfranfung und Heilung dem Verletzten entzogene Erwerb 
(Arbeitslohn, Gehalt, auch Berdienftaelegenbeit im eigenen Geſchäft oder ſonſtigen 
Beruf). Stirbt der Verleste, fo gebt jein bis dahin erworbener Griakanipruc wieder 
auf jeine Erben über. 

b) Aber auch die darüber hinaus eintretende andauernde Aufhebung oder Beein— 
trächtigung der Grwerbsiähigfeit. Über diefen Fall und die dann zu gemährende 
Art des Erſatzes 1. befonders S 543 und Bem. dazu. 

e) Endlich der Griaß für die dem fonitinen „Fortkommen“ des Verlebten zus 
gefüigten Nachteile, Darunter wird man mit einer für das Gemeine Recht mit gutem 
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Grunde vielfah (j. Dernburg, Pand. IT $ 132 Nr. 1, Seuffert 18 Nr. 42 
©. 68) vertretenen und in das Landredt (1,6, 8 123) aufgenommenen Yehre ins: 
—— die einer Frau entzogene oder vertümmerte Heiratsgelegenheit zu rechnen 
haben. Denn auch darin liegt eine, unter Umſtänden ſehr bedeutende ökonomiſche 
Schädigung; die Verſorgungsmöglichkeit der Frau durch Heirat ſteht nach unſeren 
Verhältniſſen und Anſchauungen der beruflichen Erwerbsmöglichkeit des Mannes im 
weſentlichen gleich. Es liegt kein Grund vor, das mit der bisherigen Praxis auf 
körperliche Verunſtaltungen zu beichränfen; auch durch die Verletzung herbeigeführte 
Geiſtesſchwäche, Nervenzerrüttung, Gehörverluſt find vielfach dahin zu zählen. 

Das „Fortkommen“ des Verletzten wird auch durch eine infolge der Verletzung 
eintretende Vermehrung feiner Bedürfniſſe geſchmälert, ſ. $ 843. 

3. Immer muß es ſich bei den Anſprüchen aus $ 842 um ökonomiſche Schäden 
handeln; wegen anderer kann nur nah 8 547 Erſatz gefordert werben, 

4. Der Grad des Verſchuldens beim Berlegten it auf den Umfang des Anfpruches 
ohne Einfluß; die abweichenden Beitimmungen des Landrechts find befeitigt. 

d,. Die Eventualität einer erweiternden Anwendung der SS 842 FF. auf entiprechend 
ihädigende Bertragsverleßungen beiprict v. Tuhr, DIZ. 01 426, ohne entichiedene 
Stellungnahme. Der Wortlaut Ipricht für die Verneinung aus der Sonderbejtimmung 
in $ 618 Abf. 3, die in einem Fall die entiprechende Anwendung der 88 842ff. vor⸗ 
ſchreibt, läßt fich vielleicht ein argumentum a contrario gewinnen. Endlich kann man 
die Entitehungsgeihichte (Prot. II S. 636—7) entſchieden im gleiben Sinne verwerten. 


8 843. 

Wird infolge einer Verlegung des Körpers oder der Gejundheit 
die Erwerbsfähigfeit des Verletzten aufgehoben oder gemindert oder 
tritt eine Vermehrung feiner Bedürfnijje ein, jo it dem Verlegen 
durch Entrichtung einer Geldrente Schadenserjat zu leijten. 

Auf die Rente finden die Borjchriften des $ 760 Anwendung. Ob, 
in welcher Art und für welchen Betrag der Erjaßpflichtige Sicherheit 
zu leilten bat, bejtimmt jih nad) den Umijtänden. 

Statt der Rente fann der Berlebte eine Abfindung in Kapital ver- 
langen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. 

Der Anſpruch wird nicht dadurch ausgejchloflen, daß ein anderer 
dem Verletzten Unterhalt zu gewähren hat. 

6.1724 (teilw.), 726, &. Il 766, NV. 827. Mot. S. Td4— 41, 72—5, Brot. IL 
©. 627—31. 

1. Allgemeines: 5 513 handelt von der Art des dem Verlegten wegen entzogener 
oder geminderter Erwerbsfähigkeit auftebenden Anipruches. Während nah dem Gemeinen 
Recht der Nichter je nachdem ibm eine Kapitals oder eine Nentenabfindung zumeilen 
fonnte, baben das Landrecht, Sahi HB. und Reichshaftpflichtgeſetz S 7 ſich für das 
Rentenſyſtem entichieden, und dem folgt grundfäslich das BGB. (1. Mot. 875). Nur 
jubjtdiär fommt eine Kapitalabfindung in Betracht. 

2. Borausiegungen. Die nah $ 843 zu dedenden Nachteile des Verletzten 
fünnen liegen: 

a) in Verminderung der Einnahmen: die Erwerbsfäbigfeit wird zeitweilig oder 
dauernd aufgehoben oder gemindert. 

b) in Vermehrung der Ausgaben: der Verlette muß fräftiger leben, teurer wohnen, 
bedarf der Beibilfe von Ärzten, swranfenwärtern, muß Badefuren unternehmen uf. 

Daß dieſe Nachteile fich ſofort nach der Verlegung ergeben, ift nicht erfordert, fofern 
nur Kauſalzuſammenhang nadweisbar iſt. Insbeſondere tt unter „Grwerbsiähigfeit“ 
nicht nur die aftuelle, ſondern auc die potentielle zu begreiien; jo kommt bet 


Verlegung von Kindern die Entziehung der Aussicht in Betradht, daß fie durch „naturz 
gemäße Entwicklung“ erwerbsiäbig werden, RG. bei Seuffert 39 Nr. 305 ©. 416. 
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3. Form des Erſatzes: 

a) Gr iſt zu leilten im allgemeinen in form einer Rente, deren Höhe vom Richter 
unter Berüdiihtigung aller in Betracht fommenden Umſtände — insbeſondere auch 
der voraussiichtliben künftigen Fntwidlung ber Verhältniſſe, RG. JS. VI vom 19. 
. 1905 bei Seuifert 60 Nr. 189 ©. 356 — nad freiem Ermefien ($ 287 ZPO.) 
feſtzuſetzen iſt. Sie ift nach dem für anwendbar erflärten $ 760 vierteljährlich voraus= 
zubezablen. ine Sicherbeitsleiftung ift nicht allgemein vorgeichrieben, fann aber nad 
den Umftänden (4. B. wenn der Pflichtine Ausländer ift, feinen Wohnſitz in ferne 
Gegenden zu verlegen Anitalten trifft, in feinen Vermögensverbältnifien ſchwankt) an: 
geordnet werden; alödann fommen bie SS 232 ff zur Anwendung. Wird nit auf 
Yeiltung, fondern nur auf Feititellung der Erjaspflicht erfannt, fo fann überhaupt nicht 
nah Abi. 2 Sab 2 eine Sicherheit auferlegt werden, da er nur im Sinne einer 
Ausnahmeregel für die Fälle des a : „ein Nect auf fie bupotbetiich gewährt, nicht 
auch für andere, NG. 60 Nr. 101 © 

b) Eine Kapitalabfindung tritt Aaıt * Rente nur ein, wenn 

a) der Verletzte es verlangt — der Verletzer bat feinen Anſpruch darauf. 

ß) wenn zugleih ein wichtiger Grund vorliegt. So etwa bei ökonomiſcher Be— 
denklichfeit des Pflihtigen (er iſt ein wagbalfiger Spefulant, lebt nachweislich über 
jeine Verhältniſſe); Nichtitellung der eriorderten Sicherheit. 

Außerdem natürlich bei Übereinfunft beider Beteiligten. 

Auch die Höhe des stapitalbetrages ſetzt der Richter nad $ 287 ZPO. grundſätzlich 
frei feit; ichwierige, ibm fernliegende mathematiihe Berechnungen find dabei weder 
notwendig noch auch nur angebradt (f. freilib Langbeinefen, Matbematiihe Be— 
— * um BGB. S. 24 ff). 

4. Aenderung der Verhäftnife (i.v. Weinrih ©. 75ff.) Schon dad GemR., ihm 
folgend das RHPflG. 8 7 gewährten einen Anſpruch auf Anderung der, jelbft durd 
rechtsfräitiges Urteil zugeiprocdenen, Rente, wenn ſich die für ibre Ausmeflung maß: 
gebenden Umftände nachher geändert batten. Dem folgte Entw. I $ 724 Abi. 6, Mot. 
S.789-%. Der Paſſus wurde in der zweiten Leſung zwar geitrihen, aber in bie 
ZPO. verwiejen, in deren neuer Faſſung fi nunmehr als $ 323 eine entſprechende Be: 
ſtimmung findet. Es ift daber an diejer Stelle auf die Frage nicht weiter einzugeben 
und nur noch zu bemerken, daß die Anderung nicht nur wegen der Höhe ber 
Leiftungen, ſondern auch wegen ihrer Dauer in Betradt fommt. Dak an 
Stelle der anfänglich ſeſtgeſetzten Nente wegen eines nachträglich eingetretenen wichtigen 
Grundes eine Kapitalabfindung gefordert werden fann, ift nach $ 323 zweifellos, würde 
aber auch obnedied anzunehmen jein. 

Ebenſo fann der Berechtigte nacdhträglih entgegen dem urſprünglichen Urteil 
ET verlangen, nicht minder eine Erhöhung der anfänglichen Sicherbeit, 

O 

5. Zu Abſatz 4: Es war für das bisherige Recht bisweilen — ſ. dagegen 
freilich mit überzeugenden Gründen NG. bei Seuffert 48 Nr. 32 S. 46, daß der 
Verletzer ſich ſeiner Pflichten zum Unterhalt des Beſchädigten durd Berufung auf 
einen dieſem gegenüber dritten zuſtehenden Alimentationsanſpruch befreien 
könne. Dem tritt Abſ. 4 entgegen, indem er eine ſolche Anrechnung ſchlechthin aus— 
ſchließt. Und zwar dies offenbar für alle Schadenserſatzanſprüche, nicht nur für 
die beionderen Gerechtiamen aus $ 843, fo unter Berufung auf die Entſtehungsgeſchichte 
zutreffend Reinhard, Recht 02 584. ©. zu Abi. 4 aub Dertmann, Vorteildauss 
aleihung S. 107 ff. (dort auch über die von der Praris angenommene Ausnahme in$7 
HPflG. bei Wiederverheiratung der Witwe). 

Keinen Unterichied macht es, ob die Unterhaltspflicht eines dritten durch Geſetz 
wegen Berwandtichaft, 88 1601 ff. (j. auch 88 1708 Ff.), Vertrag oder lestwillige Ver: 
fügung entftanden ift. 

Wie aber, wenn der Berlehte infolge der Verlegung einen anderen, neuen Ber: 
mögenspojten erwarb, der nicht auf Unterhalt als joldyen gebt, 3. B. Anſprůche gegen 
einen Verſicherer? Diefe Frage ift dur Abi. 4 nicht entich eden; die Mot. ©. 785354 
verweilen auf den allgemeinen Schadensbegriff. Für diejen tit die Beantwortung oben 
Vorbem. vor $ 249 Nr. 5 verfuht worden. Unter Anwendung des dort Gejagten muß 
die Anrechnung deſſen, mas der Verletzte aus einer freiwillig oder zwangsweiſe über: 
nommenen Rerfiherung oder einem fonftigen befonderen Bertragsverbältnifie erbtelt, 
abgelehnt werden, weil der Entftehbungdgrund des Vorteils ein anderer mar 
(der Verſicherungs— uf. Vertrag) ald der jchädigende Umſtand, dieſe nur eine zum 
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Eintritt des Anfpruches noch erforderlibe Bedingung fehte; ferner der NWerficherte 
zur Erlangung diejes Vorteil in Geftalt der Prämien feinerfeits Aufwendungen 
gemadıt hatte. Anders, wenn ein verlegter Beamter oder Angeitellter auf Grund 
feines Anftellungsverbältnifies eine Penſion erbält; dann it jein Schaden nur gleich 
der Differenz des früheren Einfommens und der Penſion, jodaß bei Bemeflung der 
Rente auf dieſe Rückſicht zu nehmen ift. Belonderes gilt nur nad den Arbeiters 
verjiherungsgejegen, beionders UVG. 8 135 Abi. 2, auhb HPflG. $S 4. ©. näher 
Dertmann aad. ©. 111ff, 142ff, Seuffert, 43 Nr. 52, 47 Nr. 14, NG. 10 
Nr. 13 ©. 50, Bd. 15 Nr. 24 ©. 114, Bd. 17 Nr. 11 ©. 47, und bei Seuffert 55 Nr. 74, 
OLG. Hamm Rip. IV ©. 56. Ebenſo Crome $ 338 Anm. 33—4, Laß-Maier ©. 88, 
überhaupt die berrichende Lehre. Anders teilweile v. Weinrih ©. 73, der alles auf 
die Umstände des Ginzelfalles abitellt (ebenio auch Bland Nr, 4), weil der Nichter in 
feinem Ermeſſen frei ſei. Aber dieje Freiheit bezieht jih doch mur auf die ziffer: 
mäßige Abihägung, nicht auf die rechtlihen Grundlagen der Beurteilung. 
5. S. auch ZPO. $ 550 Abi. 3-4 wegen der Piändbarfeit. 


s 844. 


Im Falle der Tötung hat der Erjakpflichtige die Koſten der Be- 
erdigung demjenigen zu erjegen, welchem die Verpflichtung obliegt, 
die Koften zu tragen. 

Stand der Getötete zur Zeit der Verlegung zu einem dritten in 
einem Berhältnijje, vermöge dejjen er diefem gegenüber kraft Gejeßes 
unterhaltspflichtig war oder unterhaltspflichtig werden fonnte, und 
it dem dritten infolge der Tötung das Recht auf den Unterhalt 
entzogen, jo hat der Erjabpflichtige dem dritten durch Entrichtung 
einer Geldrente inſoweit Schadenserjaß zu leiten, als der Getötete 
während der mutmaßlichen Dauer feines Lebens zur Gewährung des 
Unterhalt3 verpflichtet gemwejen jein würde; die VBorjchriften des 
$ 843 Abſ. 2 bis 4 finden entiprechende Anwendung. Die Erjaß- 
pjlicht tritt auch dann ein, wenn der dritte zur Zeit der Verlegung 


erzeugt, aber noch nicht geboren war. 

G.1722—3, E. II 767, NV. 828, — Mot. S. 766— 84, Prot. II S. 612—27. 

I. Allgemeines: Ob umd inwieweit bei Tötungen die Hinterbliebenen Erſatz— 
anſprüche genen den Täter gewinnen, war im Gemeinen MNecht beftritten, ſ. die Anz 
gaben in den Mot. ©. 767, Windicheid $ 455 Wr. 19, Dernburg, Band. IL $ 132; 
die Praris gewährte fie in der Negel der Witwe und den Kindern, bisweilen auch 
andern unterbaltsberedtigten Verwandten des Getöteten, ſ. RG. 1 Nr. 39 ©. W, 
Bd. 3 Nr. 86 ©. 320, Bd. 7 Nr. 44 S. 139, Ähnlich gab das Yandredt den Perjonen, 
die durch die Tötung ihren Grnäbrer verloren baben, einen Anſpruch, ſ. auch 
SächſGB. S 1483. 

Daß das BGB. diejer modernen Entwicklung folgt, ergibt ſich gleih aus der 
Hervorhebung des „Yebens“ im Kreiſe der nah 8 823 Abi. 1 geihüsten Nechtögüter. 
Denn da der des Yebens beraubte nicht wohl jelbit der Träger des Erſatzanſpruches 
jein fan, muß dieſer jeinen Hinterbliebenen zuſtehen. Die SS 844—6 dienen teils 
zur näheren Beftimmung und Negelung, teils zur Erweiterung diejer Aniprücde, Mot. 
S. 768, indem nicht nur der Getötete oder feine Erben, ſondern auch ohne Rückſicht 
auf dieſe Eigenſchaft gewifie durch die Tat mittelbar verletzte Perionen Schadens 
eria verlangen fünnen. Und zwar handelt es ſich dabei um wahre Erſatz-, nicht um 
Unterhaltsaniprücde, NG. 55 Nr. 7 ©. 30. 

2. Obwohl $ 854 von der Tötung jchlehtbin redet, iſt doch Far, daß nur 
widerrechtliche, ſchuldhafte Tötung, die gegen S 823 verftößt, in Betracht fommt, 
j. Vorbem. vor 8 842. Erſatzfrei ift daher die Tötung aus Notwehr, $ 227. Wer 
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freilich die Vorausſetzungen der Notwehr nur irrtümlich für gegeben erachtet, oder 
in Notwehr genen den einen den andern tötet, kann wegen fahrläſſiger Verlegung des 
Lebens eriaßpflichtig fein. — Tie Tötung im Notftand wind danenen nicht durch 
S 228 ihrer Wivderrechtlichfeit entfleidet, da dert nur von Eahbeidädigung die Rede 
ift, und $ 54 StGB, ganz abgeieben davon, daß er nicht alle Fälle des Notftandes 
dedt, zwar die Straibarfeit, aber nit auch zugleich die Widerrechtlichkeit des Tuns 
wegfallen läßt. Alio kann die Haftfreiheit höchſtens aus fubjeftiven Gründen ber: 
geleitet werden. it dem aber fo, fo darf man eine Haftbarfeit jchiwerlich ablehnen, da 
nicht zu bejtreiten ift, daß der im Notitand Handelnde vorjäglihd — im billinenden 
Bervuhtfein der Kaufalität feines Tuns — das fremde Rechtsgut verlekt bat. So aud 
Tipe, die Notftandsrecbte im BGB. 1897, ©. 109—11. Anders allerdings wobl in 
den Fällen, wo es an der Kaufalität des Tuns iehlt, weil das verleßte Rechtsgut auch 
ohnedies infolge der bereits vorliegenden Urſache verloren geweien wäre. 
So kann unter Umftänden der all beurteilt werden, wenn ein Bergiteiner in eine 
Gletſcherſpalte neiallen ift und fein Genoſſe das Seil abichneidet, um dem ſonſt un= 
ausbleiblihben Mlitgerifienwerden zu entgeben. Eo aud Kobler, Lehrbuch 1 228: 
man müſſe das ganze Notereignis als eine Ginbeit auffaſſen und fragen, ob der er: 
wünschte Erfolg dadurch auch obne die Notitandsverlegung bervorgerufen wäre. 

Bei fonfurrierendem Berichulden des Beihädigten iſt $ 846 zu beachten. 

3. Griordert wird eine Tötung des Verletzten, d. b. die ſchuldhafte, widerrechtliche 
Handlung muß als wirkende Urſache den Tod berbeigeiührt haben, j. auch StGB. 
ss 211ff. Ob der Tod die ummittelbare oder mittelbare Folge des Tuns war, it 
gleichgültig, nur darf der Kauſalzuſammenhang nicht unterbrocen jein. 

Ob aber auch die ftrafrechtlibe Körperverlegung mit tötlihbem Ausgang die 
Anfprüche des S 844 begründe, it zweielbaft, dafür außer Aufl. lauh GofadS 165, 1, 
Endemanng201 Anm. 10, PlanfNr.?a,Rümelin, ArbZivPrar. W241 ff, Träger, 
Kaufalbegriii S. 199-200, ſ. auch Brot. ©. H15; dagegen v. Liſzt © 239, 9, 
sublenbed v. d. Pandekten II S. 308, Staudinger Wr. IV. M.E. ift die Frage 
zu bejaben. Jene untericheidet fih von der eigentlihen Tötung nit im objeftiven — 
adäquate Kaujalität wird auch für fie u erfordern fein — ſondern nur im jubjeftiven Wioment: 
es wird feine Vorausſehbarkeit des Griolges erfordert. Auf eine ſolche kommt es 
aber im Sinne des ziviliſtiſchen Schadenseriatrechtes viel weniger an, als in dem jeiner 
Aufgabe nab mebr auf das jubjeftive Moment ſehenden Strajrect, insbeiondere nicht 
nah dem auch bier neben Abi. I einichlänigen $ 823 Abi. 2. Der Ausdrud Tötung 
it doch aub nah dem StGB. fein einheitlicher, techniicher Begriff, der für feine 
Bedeutung im Sinne des $ 544 ausschlaggebend fein fönnte; nichts ftebt in Wege, 
ihn bier allgemeiner zu fallen, alle Tötungsdelifte im Sinne der objektiven Kaujalität 
darunter einzubexieben. Ferner (bo aub Nümelin und Träger): haftet jogar der 
ſchuldloſe Tierbalter für die durch fein Tier verurſachte Tötung, jo wäre es mebr als 
jonderbar, den ſchuldhaften Verurſacher der Körperverlegung bei gleihem Erfolg milder 
zu bebandeln. 

4. Die Ansprüche aus $ 844 jind felbftändige, in der Perion des mittelbar 
Verlegten von vornberein entitandene, nicht vom Recht des Verletzten ab: 
geleitete. Eo auch Mot. S. 773, v. Liſzt S. 100, RG. 55 Nr. 7 ©. 31, jowie, für 
das bisherine Haftpflichtrecht, Nr. 25 ©. 52. Folglich fallen ſie nicht in die Erb: 
maſſe des Verletzten und werden durch die von ibm vor feinem Tode etwa ab: 
aeichlofienen Verzichte und Vergleiche nicht berübrt, anders als die Aniprüdbe aus 
$ 843. Ebenſowenig kann die Berjäbrung der Anſprüche des unmittelbar Verlegten 
auf die ihrigen ohne weiteres einmirfen. 

Andererjeits find es Schadenserjaß:, nicht geſetzliche Unterhaltsanſprüche, wenn fie 
auch in Inhalt und Umfang den legteren gleichartig ericheinen. 

5, Die Aniprüde im einzelnen. 8 844 gewährt fie: 

a, dem Beerdigungspflitigen wegen der Koſten der ihm obliegenden Beerdigung. 
Der Kreis der Pilichtigen beſtimmt fih aus SS 1968, 1580 Abi. 3, 1615 Abi. 2, 1713 
Abi. 2. Vornämlich find es die Erben des Getöteten, inöbefondere die Unterbalts- 
pflichtigen einichlieklich_des unchelihen Grzeugers. Aber aud, wer durd Vertrag dem 
nachher Getöteten die Übernahme der Beerdigung veripricht, gebört bierber. 

Wer freiwillig die Beerdigung übernahm, bat den Anſpruch nicht, kann fich indes 
nab $ 679 an die Pilichtinen balten, die dann ibrerjeit$ nah $ 844 vom Töter 
Schadloshaltung erwirfen mögen. 


Fünfundzwanzigſter Titel. Unerlaubte Handlungen. 995 


b) den Unterhaltsberedtigten unter folgenden Maßgaben: 

a) Es muB sich handeln um geieglihe AUnterbaltspflichten (ſ, Bem. 4b zu 
$ 519); eine vertragsmärig oder gar freiwillin übernommene Alimentation genügt 
nicht. Die Pflicht brauct zu Yebzeiten des Getöteten noch nicht aktuell eingetreten 
zu fein; es genügt das Norbandenfein eines Berhältmifies, „vermöge deſſen der Ge: 
tötete dem dritten gegenüber unterhaltspflictig werden fonnte“. 3.8. der Gerötete 
war ein noch nichterwerbsiäbiger und daher aftuell unterbaltspflichtiger Yebrling, hätte aber 
vermutlich die Fähigkeit zur Unterhaltsgewährung an feine alten Eltern demnächſt 
erlangt, OYG®. für Bayern bei Seuffert 57 Nr. 218 ©. 408ff, (Gemeines Recht). 
Denn der Grund der Pflicht ift auch bier Icon vorhanden. Tas foll nah dem 
Schlußſatz auch zugunsten des zur Zeit der Verlegung noch nicht geborenen, aber 
bereitö erzeugten Berechtigten gelten — nidt aber auch zugunften deſſen, den der 
Berlegte vor feinem Tode noch erzeugt.- Andererjeitö ift nicht die Handlung, jondern 
die dadurch eingetretene Verlegung enticheidend (fehlerhafter Bau!). 

ß) Dem dritten muß „infolge der Tötung das Recht auf den Unterbalt 
entzonen fein“ Der Wortlaut jcheint zweidentig — muß der dritte daö Hecht nur 
gegen den &etöteten verloren baben, oder wird eriordert, daß er nunmehr überhaupt 
feinen Unterhaltungsanſpruch mehr bejike? Die eritere Auslegung it allein richtig; 
mit dem „Stecht” auf den Unterbalt kann nur das im vorbergebenden erwähnte gegen 
den Getöteten gemeint jein, das folgt aud aus der Verweiſung anf $ 843 Abi. 4. 

Der erwähnte Zuſatz ſchränkt demnach lediglih den Eriakanipruch ein gegenüber 
den Fällen, wo und ſoweit der Unterbaltungsanipruch gegen bie Erben des Pflichtigen 
gebt, fo nach S 1:12 im Prinzip gegen die des unehelichen Erzeugers. 

Y) Der Unterbaltungsberecdtigte bat Anſpruch auf eine Rente, aus wichtigen 
Gründen statt deilen auf eine Kapitalabfindung nad den Grundſätzen von S 843, 
ſ. Ben, 3—D dazu. — Auch kann troß rechtsfräitiger Feſtſetzung wegen ſpäterer 
Änderungen der Verhältniſſe nah SS 325—4 3PO. eine Abänderung begehrt werden, 
j. Bem. 4 zu$ 843. Die Wiederverbeiratung der Witwe iſt nicht ohne weiteres 
als eine jolde Anderung der Umftände anzufeben, Seuffert 48 266, Goldmann: 
Lilienthal ©. 922 No. 17, Dernburg $ 391, 1, 3e, kann aber natürlich dieſe 
Bedeutung erlangen, Dertmann, Borteilsausgleihung ©. 107 ff. (mit weiteren Ans 
gaben aus Yiteratur und Rechtſprechungh, Fiſcher-Henle Ar. Il. Daß bier, wie die 
eritgenannten Autoren annebmen, die Anrechnung wegen des nah Abi. 1 Sapi a. 6. 
entiprechend anzınvendenden S 543 Abi. 4 überbaupt ausgeichlojjen ſei, iſt nicht an— 
zunehmen (Dertmann ©. Il): nah Abi. 4 ftebt ein mindeitens potentiell ſchon zur 
Zeit der Verlehzung begründeter Unterbaltsanipruch in Frage, während für die Witwe 
die Mögnlichfeit der Wiederverbeiratung und damit die Gewinnung eines Aniprıches 
gegen ihren zweiten Ehemann erit nerade durd den verleßenden Umstand (die Tötung) 
neu geichaffen wird. Darum tt Ab}. 4 für dieſe beiondere Frage entiprebender An: 
wendung nicht fähig, vielmehr greift der Gefichtöpunft der Vorteilsausgleichung 
(ſ. Vorbem. 5 vor $ 249) durd, und es kommt mur darauf an, ob und inwieweit die 
Witwe wirflib von zweiten Gatten umterbalten wird bezw. werden kann. So auch 
anscheinend RG. bei Seujiert 57 Nr. 217 ©. 407 (38. I vom 12, Il. 1902). 

d) Der Anſpruch auf die Nente ift negeben (j. auch ausführlich Staudinger 
Nr. 3a) für Die Zeit, während welder 

aa) der Getötete mutmaßlich nelebt baben würde Tie mutmaßlihe Lebens: 
dauer it, event. unter Verwertung von Meortalitätstabellen, unter Berückſichtigung 
aller erheblidben Umstände zu veranichlagen. S. aus der bisherigen Praxis RG. 5 
Wr. 285, 108, 7 Nr. 18 S. 51,13 Ne. 5 S. 7, 3 Nr 46 ©, 217. 

BB) Der Setötete zur Gewährung des Unterbaltö verpflichtet geweien 
wäre Dieſe Tauer ergibt ſich für unebeliche Kinder aus $ 1708, für andere Per: 
onen tit eine Zeitgrenze nicht gegeben; es find die allgemeinen Bejtimmungen der 
ss 1601ff. in Betradt zu zieben, vorzüglich die SS 1602, 16038, 1610—1. Etwa fich 
— Unbilligkeiten ſteuert die Möglichkeit ſpäterer anderweiter Feſtſetzung, 
. oben Y. 

War der Anſpruch zur Zeit der Tötung noch nicht aktuell vorhanden (oben a), io 
ift die Monte erit von dem fpäteren Termin oder Greignis ab feitzuießen. 

e) die Höhe der Rente beſtimmt ſich nah dem einichlänigen Sätzen über die 
Unterbaltspflicht, denn für deren Wegfall follen die Betreffenden entichädigt merden. 
S. Mot. S. 783. 

b. Die Aniprüde aus 8844 find nah ZPO. 8850 Nr. ? unpfändbar. 
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7. ©. auch RHPflG. $3 in ber neuen Faſſung des EG. Art. 42. 

8. Es fragt ſich, ob der Grundſatz des S 844 auch auf den umgetebrten Fall an: 
zumenden iſt, wenn durch die Tötung einem Angehörigen zwar nicht das Recht auf 
den Unterhalt entzogen, aber eine Unterbaltspflicht genen dritte zur Aktualität gebracht 
it (4. B. die Pflicht der Mutter gegenüber ihren Kindern bei Tötung des Waters). 
Dafür RG. 35. I vom 12. 11, 1902, Seuffert 57 Wr. 217 ©. 406, aber fhwerlid 
mit Recht. War den Kindern der Ernährer entriffen, fo haben fie nah dem Tert 
Erſatzanſprüche gegen den Täter, obne daß dagegen die Unterbaltspflict der Mutter 
eingewendet werden fünnte, S 843 Abſ. 4 in Berbindung mit $ 544 Abi. ? Sap 1 
a. &. Daraus folgt, daß im Rahmen der dem Töter obliegenden Griakpflicht die 
Mutter überhaupt feinen eigenen Schaden in dem bier fraglihen Sinne erleidet, da 
ihre Unterbaltspflicht gegeniiber ihren Kindern natürlih um den Betrag von deren 
Anſprüchen genen den Töter gemindert iſt. Es bleibt alio injomweit bei einer 
Haftung des Töters nur den Kindern gegenüber. 


Ss 845. 

Im Falle der Tötung, der Berletung de3 Körper oder der 
Sejundheit jowie im Falle der Freiheitsentziehung hat der Erfaß- 
pflichtige, wenn der Verletzte kraft Geſetzes einem dritten zur Leiſtung 
von Dienften in deſſen Hauswejen oder Gewerbe verpflichtet war, 
dem dritten für die entgehenden Dienſte durch Entrichtung einer 
Geldrente Erſatz zu leilten. Die Borjchriften des $ 843 Abj. 2 bis 4 


finden entjprechende Anwendung. 

E. 11 768; RB. 829; Brot. ITS. 631°. 

I. 8 545 gibt weitere Fälle eines Erſatzanſpruches des mittelbaren Berlekten. 
Tabei it zu denfen an die Fbeirau ($ 1356) und die Kinder einſchließlich der legiti— 
mierten und angenommenen (SS 1607, 1757). Der Erſatzanſpruch ſteht bier dem Ehe— 
mamı bezw. den Eltern zu. 

Ties aber nicht, wenn nah Lage der Dinge anzunehmen it, dak fie von ihrem 
formalen Recht materiell feinen Gebrauch gemacht baben würden, 3. B. das verlegte 
wind befand fich bereits ſeit langer, in der vermutliben Dauer unabichbarer Zeit bei 
anderen Berwandten. So mit Recht OY6&. Poſen Ripr. IX ©. 44. 

Es handelt fi bei den Teliften, aus denen nah 8 845 eine derartige Haftung 
eintritt, ausichlieklib um Verlegung der in S 823 Abi. 1 anigefübrten Yebensgüter, 
j. Bem. 1, 2 dazu 

+. Waren die Dienjte im inne des 8 845 als entgeltliche zu leiten, jo it der 
nah S 845 zu erießende Schaden entiprecend geringer zu berechnen — der Ehemann, 
Vater entbebrt zwar fortan die Dienfte, eripart aber das Entgelt, f. dam RG. 2. 
IV vom 23. III. 1905, IW. 09 541. Es ift das eine Anwendung des Prinzips der 
"BorteilsSansgleichung, 1. Borbem. 5 vor $ 249. 

3, Natürlich mindert der Anſpruch des unmittelbar Verlekten ſich in entiprechendem 
Umfang, als er durch die VBerlekung von der ihm bisber im Sinne des $ 845 ob: 
liegenden Tätigfeitspflicht frei wird. Sein Schaden beziffert ji, wiederum nad dem 
Geſichtspunkt der VorteilSausgleihung (Borbem. 5 vor $ 249), wegen der eintretenden 
Befreiung davon entſprechend geringer. 


8 846. 
Hat in den Fällen der $$ 344, 845 bei der Entſtehung des Schadens, 
den der dritte erleidet, ein Verſchulden des Verlegen mitgewirkt, jo 
finden auf den Anfpruch des dritten die Vorſchriften des $ 254 


Anwendung. 
E. II 769: RB, 8505 Brot. II S. 6335, 63940, 
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1. Daß _in den Fällen einer Tötung oder Verlegung ber anderen in $$ 823, 845 
genannten Lebensgüter ein Verichulden des Verlekten mitgewirkt haben fann, iſt klar. 
Zweierlei hat man zu unterjheiden: 

a) es wurde dadurch überhaupt die Widerredhtlichfeit des Tuns aus: 
geſchloſſen: Notwehr, Einwilligung des Verletzten, foweit jie die Widerrechtlichkeit 
aujbebt, j. Bem. 7d zu $ 823. 

Dann iſt von einem Erſatzanſpruch von vornherein feine Nede. 

b) die Widerrechtlichkeit bleibt troß des Verichuldens des Verlegten beitchen. So 
beim Exzeß in der Notwehr, bei der Tötung oder Verletzung im Duell, im 
Naufbandel, der Tötung eines Einmwilligenden, auch in allen Fällen, wo jemand 
den Täter durh Worte, Mikbandlungen gereizt, oder durch eigene Unachtſamkeit die 
Verlegungsmöglichkeit geihaffen hat (3. B. er begibt fih auf Scießpläge, Brand: 
jtätten uſw.). 

Hier ift zu ſcheiden: 

a) Es handelt fich ‚um den Erſatzanſpruch des Berlegten jelbit. Dann 
fommt ohne weiteres S 254 zur Anwendung. 

ß) Es handelt ſich um die Anfprüche der mittelbar Verlegten aus 88 844 -5. 

Dann ſollen nach der vorliegenden Beſtimmung darauf gleichfalls die Vorſchriften des 
8254 Anwendung finden, obwohl jene doch fein Vorwurf trifft. 

Wohin diefe Anwendung führt, beſtimmt ſich näber nah dem zu S 254 Gelagten, 
auf das bier zu verweilen iſt. Es wird demnach 3.8. auch beim Duell auf das über: 
wiegende Berjchulden des cinen oder anderen Teiles anfommen. Wenn A die Frau 
des B verführt und Dielen dann im Duell erichieit, fo wird er dejien Kindern nad 
S 844 auf Schadeneriag haften, ebenjo, wenn er feinen Gegner dabei zum erwerbs— 
unfäbigen Krüppel ſchießt. Anders aber beim umgekehrten Ausgang. Wegen des 
Duells j. auh v. Weinrich S. W (mit gleihen Ergebnis). 

Bei der Tötung eines Einwilligenden wird wohl nur ſelten von einer den Ans 
ſpruch der Hinterbliebenen anibebenden vorwiegenden Schuld des Getöteten die Nede 
fein können; jedoch ilt es möglih, wenn & B. der Tötende bei feinem Handeln nur 
ein blindes Werkzeug des feine Tötung Erheiſchenden war, 3. B. ein Offizier kom— 
mandiert feinen an jtriften Geborfam gewöhnten Burihen, ibn niederzuichießen. 
A. A. Mot. S. 771. Freilich fann die Einwilligung des Getöteten den Anſpruch 
des dritten nicht direkt ausichließen — denn er bat ja nicht eingewilliat; ihm 
gegenüber jällt jomit die Widerrechtlichfeit nicht weg. Aber wohl fann der Täter jich 
in derartigen, zugegeben feltenen, Fällen auf 3 846 berufen. 

Allgemein ift au beachten, daß die Worte „bei der Gntitehung des Schadens” 
natürlich in liberalem Sinne zu verjteben find; daß gerade bei der unmittelbar die 
Verlegung herbeiführenden körperlichen Aktion der Verletzte mitgewirkt babe, iſt nicht 
zu erfordern. Auch wenn er fie ſeinerſeits durch Reizung, Angriff lediglich provoziert, 
hat er „bei der Entſtehung des Schadens mitgewirkt“. Die abweichende Meinung 
der Mot., ©. 772-3, ift genenüber den jetzigen Texte feinesfall$S baltbar. Sie 
beruht auf einer verhängnisvollen, den erweislihen Zwecken des Geſetzes nicht Rech— 
nung tragenden Wortauslegung. Verſehlt und unbillig daher aud Erkenntnis des 
Or Stuttgart Ripr. II ©. 440, das der Witwe eines beim Ehebruch mit einer 
verheirateten Frau von deren Ehemann ertappten und in der Wut eritocenen 
Individuums Griaßaniprücde aufprahb und die Anmwendung des $ 546 ablehnte. 
Ss 254 ftellt doch nicht allein auf die vorwiegende Verurſachung, jondern auf das 
vorwiegende Verſchulden ab, und das traf mı. E. zweiiellos den Ehebrecher, nicht 
den auf die Verlegung feiner beiligiten Gefühle in einer menſchlich durchaus ent= 
ihuldbaren, wenn auch (leider!) nah dem pojitiven Recht nicht ftraffreien Weile 
reagierenden Täter. 

ec) $ 846 denft nicht an den möglichen Fall, daß den dritten Beichädignten ein 
eigenes Verſchulden trifft, 3. B. die Frau des im Duell Gefallenen bat deſſen 
Gegner verführt; jemand hat einen andern zur Tötung oder doch Verlegung jeines 
Gatten, Vaters angeitiftet, er bat die Pflege des verlegten Angehörigen vernach— 
läſſigt. ©. darüber Cohn bei Gruchot 43 401, dejlen Yehre aber nicht befriedigt: 
wenn auc der dritte dem Beichädinten baite, fönne er feinen Anſpruch gegen den 
Täter erbeben, weil danı der Kauſalzuſammenhang unterbroden ſei. M. E. iſt in 
ſolchen Fällen $ 254 direkt anzumenden, nicht nur mittelS Verweiſung aus $ 846, 
Denn es jteht ein eigener Aniprud des dritten aus feiner, wennichon mittelbaren, 
Beihädigung in Frage, und es ift nicht einzufehen, warum allgemein Gigenart und 
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Beihränfungen der Griakaniprüde auf dielen Fall unanmwendbar fein follten. Eo 
auch RS. 35. Vl vom 18. V. 1903, Bd. 55 Nr. 7 ©, 24ff. im Gegenſatz zur Ent: 
Iheidung des Verufungsgerichts (OY®. Belle); ebenio Coſack S 165 I, 2b, 
Staudinger, Fiſcher-Henle Nr. 2. 

2. Auch in dem alle, dak der Beichädigte sich in einem rechtäwidrigen Tun 
(beim Schmuggeln, Wildern, Ginfteigen in einen jchon in Bewegung befindlichen Jun) 
beiand und dabei von dem zur Verhinderung dieies Tuns Beitellten (Grenzwächter, 
Förſter, Schaffner) verlegt wurde, kommen möglicherweile die Eäne der SS 254, Sit 
zur Anwendung Daß der Erſatzanſpruch bier überall ausneichloilen fei, darf indes 
nicht behauptet werden und wird auch von der Praris nicht angenommen, 9. RO. bei 
Eenifert 41 Ar. S. 159 und Nr. 95 5. 146, Bo. 485 Nr. 244 © 3m Es 
wäre durchaus ſinnwidrig, wenn es einem Beamten geitattet fein follte, zur Verbütung 
jeder vielleicht ımbedeutenden Geſetz- oder Neglementswidrigfeit das Yeben oder die 
Geſundheit des Berlekenden zu gefährden. Tut er das, fo trifft ibn ein Verſchulden, 
und er gebt mur dann eriakirei aus, wenn dem ein überwiegendes des Verletzten 
genenüberitebt, 


Ss 847. 

Im alle der Verlegung des Körpers oder der Gejundheit ſowie 
im Falle der Frreibeitsentziehung fann der Verlegte auch wegen des 
Schadens, der nicht Vermögensichaden ijt, eine billige Entihädigung 
in Geld verlangen. Der Anfpruch it nicht übertragbar und geht 
nicht auf die Erben über, es jei denn, dab er durch Pertrag an- 
erfannt oder daß er rechtshängig geworden ilt. 

Ein gleiher Anſpruch fteht einer Frauensperjon zu, gegen die ein 
Verbrechen oder Vergehen wider die Sittlichfeit begangen oder die 
durch Hinterlift, durch Drohung oder unter Mißbrauch eines Ab- 
bängigfeitsverhältniljes zur Seltattung der auferebelichen Beimohnung 


bejtimmt wird. 

E. 17285, E. 1 TO, RE. 81. — Mot. ©. 799-503, Prot. TI. 640—1, Ber. 
d. Neichst.:tomm. ©. br. 

Yiteratur: Seng, ArchBürgK. 5 356 HF. 

I. Wilgemeines. Die Ansdebnung der Griaßpflicht auf nicht öfonomiiche Schäden 
enthält gegenuber den meiſten bisberinen Rechten wenigitens tm Umfang des S 547 eine 
Neuerung. Freilich bat die Braris des Gemeinen Nedts meiſt einen Anſpruch auf 
Schmerzensgeld zugelaſſen, der micht Strase, jondern Ausgleichung und Grjas der er: 
littenen Schmerzen beswedt (Wächter, Die Buße, 1874, Windſcheid S 454 No 7, 
Ternburg, Band. IE $ 13? No. 5-6, NÖ. Ss Nr. 29, und das hat das Sächj GB. 
8 1489 fowie unter Beſchränkung auf Perſonen „des Banern- und gemeinen Bürger: 
ſtandes“ das Yandrect I, 6, SS 112-4 übernommen. Darüber binaus aber gewährt num: 
mehr $ 847 einen allgemeinen Anſpruch; das BGB. ift damit teilweiie den Spuren 
des noch weiternebenden franzöſiſchen Rechts gefolgt, jerner denen des StGB. das 
in feinen Beftimmmmgen über die Bırke bei Mörperverletungen gleichfalls vom 
Erforderniſſe eines Vermögensſchadens abfiebt, ſ. RG. Strafſ. 15 ©, 108, 

>. Der Anipruch iſt gegeben 

a) nah Abi. 1 bei der Berlegung eines ber in S SI angegebenen 
Yebensgüter, }. wegen des Tatbeitandes Bem. ? zu 8823. Allerdings redet S 823 
Abi. I von einer Verletzung, S 547 von einer Entziehung der Kreibeit; und das 
macht inſoweit einen Unterſchied, als bloße Beeinträchtigungen der Freiheit durch 
Trobungen u, dergl., weil und fomeit fie die freiheit zwar beeinträchtigen, aber nicht 
geraderu entzieben, nicht unter $ 547 fallen, alio nur bei öfonomiihen Echäden ver: 
antwortlib machen. Immerhin ift auch der Begriff „reibeitscntziebung”“ mit dem 
WS. Hamburg bei Seuifert 57 Nr. 34 ©. 65 liberal auszulegen; ſie liegt vor, 
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„wenn die freie Willensbetätigung dergeftalt verlegt wird, daß der Betreffende dur 
widerrechtlichen Zwang genötigt wird, feine Berwequngsfreibeit zeitweilig aufzugeben 
und Handlungen vorzunehmen, die er ohne die Nötigung nicht vorgenommen hätte“, 
z. B. bei Nötigung eines Schiffsangeftellten zu feiner fozialen und beruflichen Stellung 
ganz unangemejlenen Arbeiten. 

Daß die Handlung, um die Ausdehnung der Eriaßpfliht nach $ 47 zu begründen, 
gerade unter $ 823 Abi. 1 fallen müſſe, it nicht anzunehmen. Das könnte böchftens 
in den Fällen ſchuldloſer Haltung aweiielbait jein, inöbeiondere bei der nach 8 833. 
Doch ſehe ih nicht ein, wie man der Anmwendung des 8 847 auch auf folche Fälle 
ausweichen fünne. So auch RS. 50 Nr. 6 ©. 253 md OLS, Kiel Ripr. IX ©. 46. 
Anders freilich Merz, SeuffBl. 67 165 ohne durdichlagende Gründe. 

b) nad Abi. 2 zugumiten einer Srauensperion: 

a) einmal, wenn gegen fie ein Verbrechen oder Vergeben gegen die Sittlichfeit 
begangen, 

B) zum andern, wenn fie dur die am Schluß des Tertes genannten unerlaubten 
Mittel zur Geitattung der außerebeliben Beiwohnung beitimmm worden lt. 

Auch bier iſt nicht ein neuer deliftiiber Tatbeſtand aufgertellt, fondern nur über 
die Wirfungen einer ſchon ohnedies unerlaubten Handlung erweiternde Beſtimmung 
getroffen: Die Fälle zu a) itellen als Verftöhe genen Schutzgeſetze zugunſten des weib— 
lihen Geſchlechts nah S 523 Abi. 2, die zu 3) nah dem genau entiprechenden $ 825 
verantwortlich macdende unerlaubte Handlungen dar, 

3. Much der Anspruch aus S 547 fept immerhin einen Schaden voraus, „ber nicht 
Bermögensihaden it“. S. dazu v. Yifzt ©. 65. Hein moraliihe Geſichts— 
punfte, wie jeeliihe Schmerzen, Neue, meinte die Aufl. I, fönnten jelbit nach $ 847 
nicht in Betracht kommen, obwobl die franzöftihe Praxis auch ihretwegen vielfach 
Erſatzanſprüche gewährt. Tenn man müſſe billig bezweiſeln, ob auf derartige 
Momente der Ausdpruf „Schaden“ überhaupt noch verwendbar ſei. Zu denfen jei 
vielmehr an den Erſatz der erlittenen förperlien Schmerzen, der Verunſtaltung, ge: 
fhmälerten Geſundheit in den Fallen, wo damit eine Schädigung des Erwerbslebens 
nicht verbunden oder doch nicht nachweisbar ift. Anders aber die meiiten, fo 
Fiſcher, Schaden S. 2%—7, Dernburg 5 358, IL, 3, Coſack $ 165, II, 2a, 
Kipp-Windſcheid S. 892, Plandf Wr. 2b, Soldmannstilientbal S. 925, 
Staudinger Wr. 2, aub OYG,. Hamburg bei Seujiert 59 Nr. 34 eit. Ah muß 
mich dielem meiteren Standpunfte auch meinerieits anschließen: er rechtiertint ſich 
einmal hiitortich, indem S 847 ſich aus dem meilt auf feeliihbe Schmerzen eritredten 
„Schmerzensgelde“ entwicdelt bat (ſ oben Ar. I), aber daneben aus inneren Gründen: 
auch die Störungen des bloß jeeliichen Gleichgewichts find tm moraliichen, aber, wegen 
der damit meilt verbundenen Beeinträchtiguug der förperlihen Wideritandsfraft, auch 
im phyſiologiſchen Sinne „Schäden“. 

Wohl mit Recht lehrt aber v. Liſzt dabei überall eine Beichränfung der Eriabpflicht auf 
den Schaden, der gerade in den durch das Delift verlegten Yebensaütern eingetreten 
ift. Anders freilih Dernburg $ 384, 11, 3, Grome $ 339 Anm. 52, Stau: 
dinger Wr. ?. 

4. Ter Anſpruch geht auf eine billige Entihädigung in Geld; ob in Kapital oder 
Rente, wird der Nichter bier, bei dem Fehlen einer pofitiven Bejtimmung, nach feinem 
Ermeſſen enticheiden dürfen. 

Daneben bleibt der Anſpruch auf die Buße. Iſt aber im Strafverfahren auf 
Buße erfannt, fo kann der Anipruh aus $ >47 nicht mebr geltend gemacht werden, 
StB. 53 188, 231, jelbft wenn die Buße den nachweislichen Schadensbetrag nicht 
voll ausgleicht, und auc gegenuber dritten für den Echaden verantwortlichen Berfonen 
(f. die Angaben bei Warneyer zu S 823, VILL, 34) 

Anders, wenn auerit Griaß begehrt und zugeiproden it; das ſchließt die jpätere 
Zuerfennung einer Buße nicht formell und unbedingt aus, v. Liſzt S. 67. Doch 
hat natürlich der Nichter bei Anſetzung des Buhbetrages auf den etwa ſchon anderweit 
zuerfannten Erſatz fachlich Mückſicht zu nehmen, 

5. Der Anipruh bat einen beionderen GChbarafter: 

a) Er iſt umübertragbar, was aucd feine Pfändbarkeit ansſchließt, ZPO. 8 851. 
Ebenſowenig kann ein Nießbrauch ($ 1069 Abi. ?) oder Pfandrecht (8 1274 Abi. 2) 
daran beitellt werden. Gr jällt nicht in die Konkursmaſſe; es kann dagenen feine 
Aufrebnung erflärt werden. Anders überall erjt nad volljogener Anerkennung oder 
Eintritt der Nechtshängigfeit, Abi. 1 Sat 2. 
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b) Er ift unvererblih nah Maßgabe von Abj. 1 Satz 2. 

Das alles entipriht der Zweckbeſtimmung des Anfprudes (j. Mot. ©. 862) und 
dem früberen Redt. 

S 848. 

Wer zur Rückgabe einer Sache verpflichtet ift, die er einem anderen 
durch eine unerlaubte Handlung entzogen hat, it auch für den zu— 
fälligen Untergang, eine aus einem anderen Grunde eintretende zu— 
fällige Unmöglichkeit der Herausgabe oder eine zufällige Verſchlechterung 
der Sache verantwortlich, es jei Denn, dab der Untergang, die ander- 
weite Unmöglichkeit der Herausgabe oder die Verjchlehterung auch 
ohne die Entziehung eingetreten nn würde. 

E. 1716, E. I1 771, RB. 8532. — Mot. S. 740, Prot. I S. 607, 

Die 88 848-50 enthalten — wegen Beſchädigung oder Ent— 
ziehung einer Sache. 

I. Der Sat des $ 545 lehnt ſich an $ 287 au, wonach ben ſäumigen Schuldner 
eine verichärite Haftung trifft. Wine foldhe wird bier dem aus einer unerlaubten 
Handlung zur Nüdaabe einer Sahe Berpflichteten ohne Rückſicht auf die ſonſtigen 
Vorausfetzungen des Verzuges, insbeſondere ohne das una der Mahnung 
(OvrG. Kiel bei Seuffert 59 Nr. 209 S. 453 = Nipr. IX 232) aufgelegt; dies 
in Anlebnung an den römiihen Saß, daß „fur semper in — est“, 

Nah dem BGB. greift die Veribärfung nicht mur bei einem Diebitabl laß, 
iondern in allen Fällen deliftiicher Sachentziehnung, einerlei, ob es ſich um eine fremde 
oder eigene Sache des Verletzers bandelt (4. B. Pfand- und Arreitbrud). Ein ftraf: 
bares Delift wird nicht erjordert; auch der Tall des Römiſchen furtum usus fann 
darunter jallen, wenn die Erfordernifie der SS 823ff. erfüllt find. Dagegen reicht die 
bloße Nichterfüllung eines Brivataniprucee natürlich nicht zur Anwendbarkeit des 
Satzes aus. 

2. Wirkung: 8848 legt dem Pflichtigen die Verantwortlichkeit auf für den Unter: 
gang, die Verichlehterung ober „die ſonſtige Unmöglichfeit der Herausgabe“ — etwa 
dur Einziehung, Erſitzung Seitens eines dritten, Einfügung in eine andere Sache 
als weſentlicher Beltandteil. 

Auf Verſchulden iſt die Haftung nicht beichränft, F Pflichtige haftet vielmehr im 
Sinne des jogen. ensus mixtus, wie nach $ 287, ſ. Ben. dazu. Insbeſondere iſt 
(anders Entw. 1 $ 616) Identität des ihädigenben Sufalls mit dem, der die Sache 
auch beim Berechtigten getroffen bätte, nicht zu erfordern. 

Adägunter Kauſalzuſammenhang wird bier ausnahmsweiſe nicht verlangt; es 
liegt eine verschärfte Haftung im Sinne einer Srweiterung bei maßgebenden 
Berurlabungsbegriffs vor, Nümelin Arch ZivPrax 90 274, 287, 254 fommt aber 
auch bier zuguniten des Griaspflichtigen in Betradt, Gobn bei —— 43 402. 

3 Darauf, daß der Beklagte die Sache gerade dem Kläger gegenüber durch cine 
rechtswidrige Handlung an ſich gebraht bat, ift die Haltung aus 8 848 nicht 
beichränft; fie ift nach dem Wortlaut und Sinn des Paragraphen jowie der aus: 
drüdlichen Beitimmung des $ 992 auch begründet, wenn der Eigentümer auf Grund 
feines Eigentums gegen denjenigen flagt, der die Sache einem dritten Befiger ent: 
wendet bat- 

j. Wegen des Beweiſes f. Bem. ? zu 8 287, auch Bedb, Beweislaſt S. 219, 
Staudinger Wr. 3. Beckh legt mit Recht den Bellagten den Beweis mangelnder 
N anf. 

Zu weit geht die Behauptung des OLG. Kiel (j. Ar. 1), daß es bei den An: 
— im Sinne des S 548 einer Mahnung zum Eintritt des Verzuges überhaupt 
nicht bedürfe. Das bat im Gejet feinen Halt. Nur gewilie Berzugswirfungen 
jollen nach $ 848 ohne die Rerzugsvorausiegungen eintreten; für den Eintritt des 
Verzuges als ſolchen verbleibt es auch bier bei den allgemeinen Regeln. Wichtig 
3. B. wegen der Verzugszinſen, der Koftenlaft im Prozefle (ZPO. 88 91, 93). 
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8 849. 


St wegen der Entziehung einer Sache der Wert oder wegen der 
Beihädigung einer Sache die Wertminderung zu erjeßen, jo fann 
der Verletzte Zinfen des zu erfehenden Betragd von dem Zeitpunkt 
an verlangen, welder der Beltimmung des Wertes zugrunde 


gelegt wird. 

E. 1717, €. II 772, RV. 833. — Mot. ©. 740—1, Brot. II ©. 607, 

$ 849 beitimmt über den Umfang der bei einem eg aus SS 823, 8418 
dem Plichtigen obliegenden Verzinſung der Erſatzſumme. Sie trifft ihn von dem 
beit der Wertberedinung zugrunde gelegten Zeitpunft ab. Dies um deswillen, weil der 
Berleste jonit feinen vollen Friat erlangen wiirde, da ihm die Nutzung des an Stelle der 
entzogenen Sache tretenden Surrogats für die Zwiſchenzeit entginge. Das Prinzip 
iſt alio dasſelbe wie das bei den entſprechenden SS 256 und 290 zugrunde gelegte, 
ſ. Ben. dazu. 

Die Frage nah dem für die Schätung — — Zeitpunkt wird durch 8 849 
nicht beantwortet, ſ. deswegen VBorbem. 6 vor $ 2 


8 850. 
Macht der zur Herausgabe einer entzogenen Sache Verpflichtete 
Verwendungen auf die Sache, jo ſtehen ihm dem Verletzten gegen— 
über die Rechte zu, die der Beliger dem Eigentümer gegenüber 


wegen Verwendung hat. 

E. 1713, €. 11 772, RB. 834. — Mot. ©. 741, Prot. 1 ©. 107, 

Am Gegenfag zum Gemeinen Neht und SähiGB. ($ 1499) entzieht das BE». 
dent Gntwender einer Sade den Griasanipruh wegen Verwendungen darauf nicht 
ichlechtbin, ſondern verweilt auf Die Veltimmungen über den Gigentumsaniprud, 
53 994 — 1003, ſ. Bem. dazu. Eine Darjtellung des Jnbalts ift bier unnötig. 

Ob die Haftung auf einer boriäglihen oder bloß fahrläſſigen Handlung beruht, 
macht feinen Unterſchied; nur iſt erſterenfalls nad SS 273 Abi. 2, 1000 ein Nüd- 
bebaltungsreht des Plichtigen an der in Natur berauszugebenden Sache nidt be: 
gründet. Dagegen die an Stelle der untergegangenen oder verichledterten Sache zu 
eritattende Erſatzſumme wird er auch bier zurüdbebalten fünnen, da 8 273 für dieſen 
Fall feinen Unterichied macht. 


$ 851. 

Leijtet der wegen der Entziehung oder Beichädigung einer beweg— 
fihen Sache zum Schadenserfage Berpflichtete den Erjab an den— 
jenigen, in dejjen Beſitze fih die Sache zur Zeit der Entziehung oder 
der Beichädigung befunden hat, jo wird er durch die Leiltung auch 
dann befreit, wenn ein dritter Eigentümer der Sadye war oder ein 
jonftiges Recht an der Sache hatte, es jei denn, dab ihm das Recht 
de3 dritten befannt oder infolge grober Fahrläfligfeit unbekannt ift. 

E. 11774, RV. 855. — Prot. II ©. 607—9, 

1. Daß die Herausgabe der Sade in der Negel an den, dem fie entzogen wurde, 
ohne Nüdjicht auf fein Eigentumsrecht daran zu geichehen bat, Liegt auf der Hand, 
und zwar umjomehr, da ja der Beichädinte nad dem zu 5 823 Nr. 3d Geſagten ſchon 
auf Grund feines Beſitzes den Erſatzanſpruch erbeben kann. 


Anders müßte es eigentlih mit der an Stelle der entzogenen oder vernichteten 
Sade tretenden Erſatzſumme fteben; da fie dem Beihädigten nur nab Mahgabe 
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jeines Anterejies gebührt, jtände der Anſpruch darauf in vollem Umfang nur 
dem Gigentümer zu. 

Dadurch könnte aber der Erjaßpflichtige zu Schaden fommen, wenn er dem Beſitzer 
der Sache zur Zeit der Entziebung oder Beihädigung im Glauben an deſſen Eigentum 
den Griat geleiitet bat, und fib nachher ein dritter ald Eigentümer ausmweilt. Dem 
tritt die Schutzbeſtimmung des $ 851 entgegen. Um eine jolde, alio ein Sonderredt 
zugunsten des guten Glaubens, handelt es fih daber offenbar; fie ift ein Eeitenftüd 
zu den Sätzen der SS 407 und 795, in denen ansnahmsweiſe einer Zablung Des 
Schuldners an einen Nichtalaubiger gleichfalls beireiende Wirfung beineleat wird. 
Ebenſo Pland, ſ. aber auch Hellwig, Rechtskraft 5. 423, der darin den Ausdrud 
eines Prinzips ſieht: der Satz fteinere die für den Beſitzer gegebene Eigentums: 
vermutung aur Fiktion im Antereile des Beſchädigers oder Entziehers. 

8851 greift folgerecht nicht laß, wenn dem Yeiltenden das Recht des dritten befannt 
oder infolge grober Fabrläffinfeit im Sinne von $ 276 unbelannt geblieben war. Die 
”eweislaft für diefe Ausnahme trifft den Kläger. 

2. Ob und immiemweit der dritte gegen den unberedtigten Empfänger Griakanfprüde 
bat, beſtinimt ſich nach den Negeln der ungerechtiertigten Bereicherung; die Frage ift 
nach 8 S16 arundläßlich zu bejahen. 

3. Der Beſitzer bat nur die beichränfte, im Text angeordnete „Verfügungsmacht 
Hellwig aad.) über den Anipruch des Berechtigten“: feineswegd fann er darüber 
auch mit Wirkung ibm gegenüber durch Zeſſion, Berpfändung, Erlaß, Aufrechnung 
ulm. verfügen. 


8 822. 

Der Anjpruc auf Erſatz des aus einer unerlaubten Handlung ent» 
ſtandenen Schadens verjährt in drei Jahren von dem Zeitpunft an, 
in welchem der Rerleßte von dem Schaden und der Perſon des 
Erſatzpflichtigen Kenntnis erlangt, ohne Rüdficht auf dieje Kenntnis 
in dreißig Nahren von der Begehung der Handlung an. 

Hat der Erjaßpflichtige durch die unerlaubte Handlung auf Koften 
des Verlegten etwas erlangt, jo iſt er auch nach der Vollendung der 
Berjährung zur Herausgabe nach den Borjchriften über die Heraus- 


gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet. 

E. 1 719-0, E. 11 775, RR. 836. — Mot. S. 741-4, Prot. I S. 609—12. 

I, Allgemeines: Nab dem Nömiichen Necht verjähren die Deliftsflagen in der 
gewöhnlichen Zeit, mit Ausnahme der prätoriichen Strafflagen. Die modernen Rechte 
baben meist fürzere, im einzelnen verſchieden bemeflene Friſten, fo das Yandredt 1, 
6, 88 I 5 ſolche von drei Jahren. Ihm folgen die modernen Geſetze zum Schutze 
des Urheberrechts, nunmehr auch das BGB. 

Die Berjährungsiriit beträgt danach: 

“) von erlanater wenntnis des Schadens und feiner Urbebers drei Jahre; 

b) ohne Mückſicht auf dieie Kenntnis dreißig Jahre, 

Vebteres von der Begebung der Tat, nit vom Gintritt des Schadens ab 
gerechnet. Anders bei der Friſt zu a: läuft fie erit von der Kenntnis des Schadens 
ab, io jet ſie jeinen Eintritt voraus (verieblt daher Aufl. I). Aber immerbin verlangt 
der Friſtbeginn zu a) nur Kenntnis des Schadens überhaupt, nicht auch feiner genauen 
Höhe. 

e) über die Friſtberechnung und den Yauf der Verjährung gelten im übrigen bie 
gewöhnlichen Sätze, I. 88 187 ff, 195ff.; ebenfo über deren Wirkung, ſ. SS 222 FF. 

2. Die Verjäbrumg bezieht ſich auf alle Anſprüche aus „unerlaubten Dandiungen“ 
im Sinne diefes Titels, mögen fie ein Merichulden vorausſetzen oder nur einen 
quaſideliktiſchen Charakter haben. Nicht aber auf die Deliktsanſprüche aus beionderen 
Reichs- (3. B. Uni) oder in Kraft gebliebenen Landesgeieken, ebenſowenig auf die 
Anfprüche, die das PR wegen fog. eulpaincontrahendo und aus ähnlichen Gründen auf 
das negative Vertrags: oder felbft auf das Erfüllungsinterefie gewährt, ſ. 33907 und Bem. 
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dazu, ferner SS 122, 179. Unger (Handeln auf eigene Gefahr S. 149) will zwar auch 
derartige Aniprüche der furzen Verjährung unterwerfen, aber ſchwerlich mit Necht. Nichts 
fpricht dafür, daß dad BGB. in derartigen bei Bertragöverbandlungen entitandenen 
Anfprüben ſolche aus unerlaubten Handlungen erblide oder fie ihnen irgendwie 
—— wiſſen wolle. So auch (zunächſt für Ofterreichiiches Recht) v. Schey, 
Verjährung der Entſchädigungsklagen, Wien 1905. 

3. ES fann fommen, daß der Tatbeitand der unerlaubten Handlung auch zugleich 
unter den Gefichtäpunft der ungerectiertigten Bereicherung fällt. Dann joll nad) 
Abi. 2 die Verjährung des einen Anjpruches die des zweiten noch nicht zur Folge 
haben — anders natürlid, wenn aud für dieſen die Verjäbrungsfrift zugleich ab 
gelaufen ift. 

Ss 553. 

Erlangt jemand durd) eine von ihm begangene unerlaubte Handlung 
eine Forderung gegen den Berlegten, jo kann der Verleßte die Er- 
füllung aud dann verweigern, wenn der Anjpruch auf Aufhebung 
der Forderung verjährt ilt. 

E. II 776, RB. 837, — Prot. 11 ©. 612, 715-6, 

1. Die Beſtimmung entipriht dem Satze des $ 821 bei der ungerectfertigten 
Bereicherung, ſ. Ben, dazu. Eriordert werden Aniprüche, die der Täter gerade durch 
die unerlaubte Handlung gegen den Verlesten erlangt bat; gegen fonftige Ans 
ſprüche des Täters Steht dem leßteren die Einrede aus $ 5853 nicht zu. Es gehören 
bierhbin 3. B. namentlih die Fälle, wenn jemand einen andern durh Drohung, Erz 
preſſung, Betrug oder dur fittenwidrige Handlung im Sinne des $ 826 (ſ. RG. 58 
Nr. 90 S. 356, deifen intereflanter Verſuch, die Einrede aus dem Prinzip der Natural: 
beritellung, $ 249, zu begründen, für die Zeit nach Verjährung des Griaganipruces 
freilich nicht mehr zutrifft) zur Eingehung einer Verbindlichkeit beitimmt bat. Aber 
aud wohl der all, daß bei dem eriaßpflichtig macenden Zuſammenſturz des Hauies 
die Trümmer auf das Grundſtück und event. in den Beſitz des Beichädigten gefallen 
find; der Dieb beim Bejtohlenen Gegenftände zurücgelaiien bat. 

Aufl. 1 wollte weitergeben und wegen Gleichheit des Grundes alle Aniprüche dahin 
rechnen, die dem Verleger nicht gerade im ftrenaiten Sinne durch, aber gelegentlich 
der umerlaubten Handlung erwachien find, 3. B. die Aniprüce auf Herausgabe des 
Eieres, das einem andern zugelaufen iſt und dort Schaden angerichtet bat. Dagegen 
aber Staudinger Wr. 1 wegen des Wortlautes — angefichtö des analoge Anwendung 
faum zulallenden Sonderdharafters der Vorſchrift wohl mit Recht. Ach nebe daber 
meine frühere Anficht auf. — Der Anſpruch aus $ 850 fcheidet nach Verjährung des 
Erſatzanſpruchs ſchon wegen 8 1001 aus. 

2. Sit 8 853 auf den Fall anwendbar, wenn die Anfechtbarfeit des Vertrages 
wegen Friſtablaufs nah $ 124 nicht mehr möglih war? RG. 60 Nr. 67 ©. 295 läßt 
es dabingeitellt. M. E. ftebt der Bejabung nichts im Wege; S 553 würde für Fälle, 
wo der Vertrag und damit die durch Einrede entfräitbare Schuld mittels Anfechtung 
völlig vernichtet werden können, gar nicht notwendig geweſen fein. 


Ergänzungen: 


Zu Vorbem. vor $ 249 Nr. Aby (ES. 3): ©. über den staufalzuiammenbang 
neueitend auch Bierling, Juriſtiſche Prinzipienfebre, III, 1905, S. 31 ff. (weſentlich 
im Sinne des adäquaten Kauſalzuſammenhanges, und zwar im Sinne der jubjefti: 
viſtiſchen Kries ſchen Ausprägung der Yehre [Ü. S. 71] und ımter Beichränfung der 
Beruriahung auf menschliche Körperbewegungen), fowie Schmoller, ArchZivPrax. 
98 1ff. — dieſer gleichialls für die adäquate taufalität, aber mit wichtigen Beionder: 
heiten, die eine Verbindung mit der Birfmeyerihen Lehre anbahnen. Er eracter 
nicht als faufal alle Meittelglieder, die uns als jelbftveritändliche Folgen eines 
vorhergehenden Gliedes in der Kauſalreihe ericheinen; fie laflen vielmehr der Kaufalität 
dieles früheren Gliedes Raum (dies bejonders bedeutſam bei einem als jelbitveritändlich 
vorauszufebenden tieriihen Berbalten im Sinne des $ 8331). — Gin zum Grfolg 
abäquater Umstand ferner iſt zwar nicht objektiv, wie Birfmeyer mwill, ericheint aber 
dem menschlichen Beurteiler jubjeftiv als die wirfiamite Bedingung zum Erfolg. 

Übrigens ſchließt Schmoller fih Rümelins „nacträglicer Prognoſe“ gegen 
Träger an, ©. 4b, 

Zu 8 249 Nr. 2: Bei Beleidigungen foll der Schabenseriag durch Heritellung 
nach dem OLG. Colmar möglicberweiie im Widerruf in einer der Beleidigung ent- 
ſprechenden Form beiteben. Aber NG. 35. VI vom 9. L 1905, Bd. 60 Nr. 4 ©. 12, 
jolgert demgegenüber aus der geichichtlichen Entwicklung, beionders dem StGB., daß 
der Widerruf, weil von der allgemeinen Rechtsanſchauung als Demütigung empfunden, 
einen Straſcharakter aufweiſe: $ 249 dürfe aber nicht als Umweg zur Herbeiführung 
einer übrigens ausgeichlofienen Strafe verwendet werden. Höchitens fünne das Wider: 
rufsbegebren anerkannt werden zur Verhütung weiterer Schädigungen für die Zufunit, 
um die zu befüircbtenden Weiterwirkungen der Beleidigung bintanzubalten. Dagenen 
Staudinger zu $ 824 Wr. 7a ©, auch NS. 56 ©. 286, 

— Zu — 249 Nr. 3a Abt. 2: Wie bier, mit guter Begründung, Siber, KrVISchr. 
05 5335ff. 

Su $ 254 Nr. 2d: Für die Operationspflicht in dem bier verfochtenen Sinne 
neueltens NS. 35. VI vom 13. IT. 1905, Bd. 60 Nr. 34 ©. 149 

Nr. da: Anders (d. b. für die beichränfende Anmenbbarfeit des Satzes 2) 
OLG, Hamburg vom 21. III. 1905, Hanſcß3. 05 239, Recht 05 645. 

Zu u vor SS 2u2—5, bei Yiteratur: ſ. zu Yitten jeßt Siber, KrBJScr. 
05 226ff. 

Ar. 2bB a. A.: Siber bat neuerdings feinen ablehbnenden Standpunkt aufgegeben, 
and. ©. 550. 

Su $ Fb Nr. Ib,a,aa Abi. >: Erfordert der Verfehr eine Einſicht des Grund— 
buchs durch den Zeſſionar einer bupotbefariich eingetragenen Forderung? Im alle 
gemeinen nicht, doch können die beionderen Umstände es erbeiichen, 3. B. wenn der 
Schuldner auch anderen Släubigern gegenüber erweistiih im Rückſtande war, ſ. RG. 
60 Nr. 8 S. 35, 

Zu 8 278: Gegen das NG. freilihb Bodenheimer, DAZ. 05 1003. 

Zu $ 253 Wer, 3: Menn ber Gläubiger beweist, daß der Schuldner nicht leiten 
kann, jo braucht er nicht erjt eine Friſt zu jegen, un den Erſatzanſpruch zu gewinnen, 
bezw. iſt an die geſetzte nicht mehr gebunden, OYG. Colmar, 25. X. 1905, Recht 05 645. 
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Zu $ 384 Nr. 3e: ſ. auch RG. 356. 11, 31. 1. 1905, 60 Nr. 18 ©. 84 (bie Be: 
ftimmung, daß die Zahlung am Ende jeder Empfangswoche zu erfolgen habe, ift feine 
Zeitbeftimmung nah dem Kalender im Sinne des S 281). 

©. ferner RG. 35. L, 17; II. 1905, Recht 05 678. 

Zu Vorbem. vor $ 305 Nr. 1bPß: ©. ausführlich über den von ihm als „Grunde 
begriff“ von gleichwertiger Bedeutung neben dem — —— Begriff der 
„Selbſtbindung“ Fr. Behrend, Die Stiftungen S. 329ff., 

Zu $ 312 Nr. 4: ſ. dazu OLG. Kiel, 2. XII. 1905, Necht je 679 (bedenklich!): 
Der Vertrag, durch den man über den letztwillig zugewendeten Pflichtteil disponiert, 
fällt nicht unter Abſ. 2 

Zu $ 313 Nr. 2er: Gegen die Unterftellung des Vorfaufävertrages unter $ 313 
jet ſehr entichieden RG, 35. V vom 4. III. 1905, Bd. 60 Nr. 54 ©, 225ff., mit 
faum überzeugenden Gründen. 

Nr. Tb: Gine bloße falsa demonstratio bei der Auflaffung ftebt ihrer beilenden 
Kraft nicht im Wege, NG. 3S.V vom t. IV. 1905, 60 Nr. 79 ©. 339, 

Zu $ 323 Nr. 6b, 3. 3, lied erlangt ftatt verlangt, 3. 4 lied erit ſtatt oit. 

Zu 8325 Nr. iba a. E.: Ebenio wiederum RG. 35. II vom 13. X. 1905, DI2. 
06 81 (ohne Begründung). 

Zu 8 326 Nr. 4b8: Daß die IN DHIGEDZIREHUNG. a Gegner nicht unbedingt 
von der Friftiehung entbinde, nimmt NG. 35. VII, 21. II. 1905, Recht 05 646, an. 

Nr. 5: Für die aa der jogen. abitraften RE Seuffert 6l 
S. 4 Nr. 3 (NG. 3°. Il, 8, IV. 1905), 

Zu $ 340 Nr. 2 Abi, I: Ahnlich Siber, KrVWISchr. 05 518, 

Zu $ 357 Nr. 3: Doch ſoll die vertragsmäkige Megbedingung der Aufrechnung 
nicht wirfen gegenüber einem Griakanipruch aus Betrug, wegen $ 242, NG. JS. V 
15. III. 1905, 60 Nr. 67 ©. 2%. 

Über ftillihweinenden Aufrechnungsverzicht ſ. OLG. München, 18. III. 1905, 
Seuffert 61 Nr. 4 S. 5 

Zu 8 394 Nr. dd: Anders als bier mit guten, aber nicht überzeugenden Gründen 
Sigel, ana Arbeitsvertrag S. 138 ff. 

Daf. Abi. 2: ſ. über Sahmeinsepaltung auch Sigel aad. ©. 130ff., 136, 

Zu 8.399 Mr. 2 2 Abi. 2: ©. über die Abtretbarkeit der Aniprüce aus gegenfeitigen 
Verträgen auch Ludewitz, Difjert, Erlangen 1902, 

Zu $ 401 Nr.1 Abi. 3: Ebenfo NG. 35. IV, 13. IV. 1905, Bd, 60 Nr. 89 S. 309 FF. 

Zu 8 415 Nr. 2:5. auh RS. 3S. V, 53. V. 1905, 60 Nr. 100 S. 415. 

Zu 8 443 Nr. 2 Abi. 2: Ebenfo wie Staub: OLG. Hamburg, 17, V. 1905, 
Seuffert 61 Nr. 5 ©. 6. 

ne S 459 a 2d: für die verneinende Anficht jetzt aub Dernburg, 


Aufl. 3, 8 185, ‚ ebenfo Yenel, Iherings Jahrb. 44 7. Anders Yeonbard, 


Alla. Sei ©. 16, 

Zu 8 459 Wr. 3h: Zu den phofiiben Mängeln gehört auch eine polizeiwidrige 
Bebauungsart, NG. in Zeitiehr. f. Nechtspfl. Banern IIS. 42-3. 

Zu $ 463 3. 5:. ©. auch über den Schadenseriaß im Sinne bes $ 463 RG. 
35. V,7. X. 1904 (in der Begründung teilmeiie bedenklich), Seuffert 60 Nr. 232 ©. 444. 

Zu 8 465 Nr. le: Dafür auch Herbit, Zeitſchr. f. Nechtspfl. Bayern II ©. 432. 

Zu $ 467 Nr. 3: Noch viel weniger za der ** Vergütung für Verwaltung 
* Kaufgrundſtücks fordern, RG. 35.V, 7. X. 1905, Zeitſchr. f. Rechtspfl. Bayern 

S. 492. 

Zu $ 477 Nr. 5b Abf. 2: S. wegen der Garantieübernahme auch OLG. Jena, 
7. X. 1905, Recht 05 679. 

Zu 8 492 Nr. 2b Abi. 4: Ebenſo RG. ZS. II vom 75 I, 1905, Bd. 60 Nr. 55 
S. 234 ff. 

Zu $ 517 Nr. 3 a.E&.: Segen mih Riezler, ArhBürgR. 27 236, da die Arbeits- 
fraft nicht zum Bermögen gehöre (im Anſchluß an Lotmar). Das dürfte in der 
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Tat grundiäglich zutreffen, und fo ericheint die Richtigkeit meiner Schlußbemerfung 
problematiich. 

Zu 8536 Nr. Id: Für die Beleuchtungspflicht des Vermieters auh ODYS. Hambııra 
bei Seuffert 60 Wr. 243 ©. 466. 

Zu H 544 Nr. 2a Abi. 2: Ebenfo RG. ZE. TIL, 21. 11. 1905, Recht 05 646. 

Zu 8 559 Nr. AbB Abi. 1: ©. über das „laufende Mietjahr“ auch Aron in 
Zeitichr. f. Rechtspfl. Bayern II S. 37ff. 

Zu $ 640 Wr. lad: Kür die „Annahme als Erfüllung“ jetzt aub Dernburg, 
Aufl. 3, $ 318 Anm. 6. 

Zu $ 833 Nr. 2a Abi. ?: Der Reichstag hat beſchloſſen, dem Halter eines zu 
feinem Beruf oder Unterhalt verwendeten Tieres den Entlaſtungsbeweis, ähnlich wie 
* S 831, zu geſtatten, und der Bundesrat ſoll den zugeſtimmt haben (Boififche 
Ztg. 06 Nr. 77). 


Alphabetifhes Sachregiſter. 


Die Zahlen bedeuten die 


Seiten. 


Abfindung, Verſprechen einer Yeiftung bei 
einer Vermögens: oder Sutsübernahme 
zweds A. 178. 

Abfindungsteiitung 359. 

Abgaben, Freiheit des verkauften Grund: 
ftüds von öffentliben A. 329. 

Abhängigkeitsverhältnis, Mißbrauch eines 
A. zur Beſtimmung einer Frauensperſon 
zur außerehelichen Beiwohnung 953. 

Abkömmlinge, Gewährung des Unterhalts 
für die Eltern ſeitens der A. 732. 

Ablegung von Redenichaft über eine Ber: 
waltung 52. 

Ablieferungsort 70; — Aufrechnung bei 
verschiedenen A. 256. 

Ablöjungsredt 67. 

Abnahme, Begriff der A. der vertrags: 
mäßig angebotenen Ware 327; - - Stoften 
der A. der verfauiten Sache 350; — 
U. des beitellten Werfs 6 14; — Unmög— 
lichfeit der Abnabme des Werks 658. 

Abnahmepfliht, Bejonderbeiten bei der 
U. 112; — des Käufers wegen der ver: 
tragsmäßig angebotenen Ware 326; 
des Beitellers 644. 

Abredinung, Sculdveripreben oder 
ee auf Grund einer 

868. 

Abſchlagszahlung beim Dienſtvertrag 598. 

Abſicht, Begriff 86. 

Abtretung, Ausnahmen der Abtretbarkeit 
267; — Gegenſtand der A. 271; — 
Nichtabtretbarfeit der unpfändbaren 
Forderungen 272; — „Übergang der 
Nebenrechte mit der A. 272; — Geltend: 
macbung der dem Grwerber zuſtehenden 
Exekutions- und Konkursvprivilegien 
wegen der abgetretenen Forderungen 273; 
— Pflicht zur Ausitellung einer öffentlich 
beglaubigten Urfunde über die AU. 274; 
— Ausfunfterteilung und Schuldichein- 
auälieferung 274; — Einwendungen 
gegen den neuen Gläubiger 275; — 


| (Abtretung) 


Abtretung unter Borlegung des Schuld 
jheins 276; — Nufrehnung des 
Schuldners mit einer ihm gegen ben 
bisherigen Gläubiger zuitebenden For— 
derung 277; — Rechtsgeſchäft zwiichen 
dem Schuldner und dem alten Gläubiger 
2785; — Wirkung eines rechtsfräftigen 
Urteils über die abgetretene Forderung 
arnen den neuen Gläubiger 279; - - 
Anfechtung der A. nach der Leiſtung des 
Schuldners an den Zeſſionar 280; 

mehrmalige A. einer Forderung d&0, 
281; — gerichtliche Überweifung einer 
bereits an einen anderen abgetretenen 
Forderung 280, 281; — gefeßlicher Über: 
gang einer bereits an einen anderen 
abgetretenen Forderung an einen dritten 
280), 281; Wirfung der Anzeige des 
Gläubigers an den Schuldner von der 
A. 252; — Wirfung der Vorlegung der 
Abtretungsurfunde durch den neuen 
Släubiger 282; — ſchriftliche Anzeige 
der A. 285; — Pflicht des Schuldners 
zur Leiftung an den neuen Gläubiger 
nur gegen Aushändigung der Abtretungs: 
urfunde 285; — Übertragung einer 
Forderung frait Geſetzes 254; — An: 
wendbarfeit der Borichriften über Die 
A. von Forderungen auf die Übertragung 
anderer Rechte 284; — A. der dem Erſatz— 
berechtigten zuftebenden Ansprüche, die 
ihm auf rund der verlorenen Sache 
oder des Rechts gegen dritte zuſtehen, 
an den Schadenserjagpflichtinen 48, 49; 
— A. des Erſatzanſpruchs ſeitens des 
Schuldners bei unmöglich werdender 
u 102; — Form der ichenfweiien 


Abweſenheit des Släubigers als Grund 
der Hinterlegung 233. 

Abzahlungsaeihäfte 209, 358. 

actio ad exhibendum 905; — a. de eflusis 
et deiectis 956; — a. de positis et sus- 
pensis 936; -- a. in rem verso 720; — 
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(actio) 

a. quanti minoris 371; — a. redhibitoria 
197, 371. 

aetus contrarius 431. 

addietio in diem 322. 

Aftektionsinterefie 41. 

Witervermietung 495. 

Agentur, feine —— 70. 

Agenturvertrag 590, 673 

Altord 858. 

Alzefforietät der Zinspflicht 193 — N. 
der Bürgſchaft 837. 

Atzeflorife Nichte, Übertragbarkeit der 
a». 2A 

———— 820. 

Alpenverein, Sektionen des Alpenvereins 
als Gaſtwirte 750, 

Altenteilsvertrag 155, 820, 

Alternative Schuldverhältniſſe, Begriff 55; 

Unmöglichkeit der Leiſtung beia.S. 132, 

Amortiiationsquoten 19, 20, 

Amtspflict, Verlegung der U. durch einen 
Beamten 954. 

Anatozismus 113; — Berbot des A. 20. 

Androhung, der Aufgabe des Beſitzes eines 
Srunditüds 125, 126; — der Ber: 
jteigerung einer zur Hinterlegung nicht 
geeigneten Sade 244. 

Anerkenntnis, öffentlich beglaubintes A. 
des Schuldners über dad Erlöſchen der 
Schuld 229%; — ſiehe auh Schuld: 
anerfenntnis. 

Anerkennung, menative A. 264. 

Anfechtbarkeit des Rechtsgeſchäfts als 
Grund der Verweigerung der Befriedi— 
nung des Släubigers feitens des Bürgen 
813 


Autwtung der Beſtimmung der Leiſtung 


— reichsgeſetzliche Regelung 
S; - + MWerbältnis zum Rücktrittsrecht 
138; —— Übertragbarfeit desA.:Redts 269. 


Angebot der Leiſtung feitens des Schuld: 
ners 1163 Tatſächliches A. der 
Yeritung, fo wie fie au bewirfen ift 
1185; — stenntnis des Gläubigers vom 
2. 1195 — wörtliches Angebot der 
Leiſtung Seitens des Schuldners 119; 

- Unnötigfeit des A. 120; — Nicht: 
annahme der angebotenen Gattungs= 
Ichuld 123, 

animus reeipiendi 732, 

Ankündigung der Leiſtung ſeitens des 
Schuldners 123, 

Annahme, Möglichkeit der Annabme der 
Leiſtung 117; — N. an Errüllungsitatt 
2205 — Mangel der gefauiten Sade 
bei der Annahme 377; — Einfluß einer 
ipäteren Entdedung des Mangels 378; 

A. der Anweifung 873. 


Alpbabetiihes Sachregiſter. 


Annahmeverzug 105, 116; — Unmöglic- 
feit jernerer Leiftung durd A. 117;— N. 
des Beflagten bezüglich der Vorleiftung 
des Klägers 156; — N. des Stäubigers 
als Grund zur Hinterlegung 232; 

A. eines Gejamtgläubigers 313; — 4. 
des Beitellers eines Werts 650. 

Anpreiiung, Dape Anpreifungen 366, 367. 

Anrehinungspfliht, binjichtlich des infolge 
der Beireiung von der Yeiftung Er: 
iparten 162, 

Anihaffungsihuld 100. 

Anſpruch, Begriff 2; Konkurrenz dinglicher 
und ſchuldrechtlicher Anſprüche 4 

Anitand, die durch den A. auferlegten 
VBerbindlichfeiten als natürlice Ber: 
bindlichfeiten 6; Schenkung, durd die 
einer auf den A. zu nebmenden Rück— 
ſicht entiproden wird 46). 

Anſtifter, Schadenserfak des Anſtifters 
einer unerlaubten Handlung 965. 

Anteil an einer gemeinichaftliben Sade, 
jiebe Gemeinschaft. 

Anwalt, Haltung für Naterteilung 715. 

Anweilung, Allgemeines, bisheriges Recht 
869, Arten der im BGB. geregelten 
Anmweifungen 870, abjtrafte Natur der 
A. 871, Anm. als Vollmacht 871, bloße 
Meifung an einen anderen, eine Ware 
einem dritten zu überienden 871; — 
die „Srmäctigungen“ der A. 872, An: 
nabme der Anweiſung 573, Form der 
N. 873, Ausbändigung der A. 875, Ber: 
jährung des Anſpruchs des Empfängers 
der A. 876; — A. auf Schuld 876; — 
A. wed⸗ Leiſtung an den Empfnger 
877;3 — Verweigerung der Annahme der 
A, oder der Leiſtung 878; — Widerruf 
der A. 879; — Tod oder Geſchäfts— 
unfäbigfeit eines der Beteiligten 580, — 
Konfurs eineö der Beteiligten 880; — 
Übertragbarkeit der A. 881; — Form 
der Übertragung 582: — Ausichließung 
der Ülbertragbarfeit 882. 

Anzahlung, Yerbältnis zur Draufgabe 185. 

Anzeige des Mieters über neu bervor: 
tretende Mängel der Mietfadhe 490, 491. 

Arbitrium boni viri 145. 

Arbeitsiperre 956. 

Arbeitsvertrag 55°; — gewerblicher A. 
590; — folleftiver A. 591. 

Araliftiges Verſchweigen 339; — des 
Mangels einer verfauften Sache 39%; 
— des Mangels des Werfs 642. 

Arreſtvollziehung, Ausſchluß des Ruͤcktritts— 
rechts bei der Vollziehung eines Arreſtes 
über die Sache 204. 

arrha 185. 

Arzt, Haftung für Raterteilung 715; — 
ärztlibe Behandlung des Dienftver: 
pflichteten 605. 


Alphabetiihes Sachregiſter. 
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Aufbewahrung, Eriag der Mehraufwen: | (Uufrehnung) 


dungen für A. des geichuldeten Gegen— 
ſtandes im Falle des Werzuges des 
Släubigers 126, 

Aufenthaltsort als Yeiltungsort 70. 

Aufgeben des Beſitzes eines®runditüds 125. 

Aufgebot einer Sculdverichreibung auf 
den Inhaber 894. 

Aufhebungsvertrag 213. 

Auflage bei einer Schenfung 458. 

Auflaflung, Heilung des ——— 
eines Immobiliarveräußerungsvertrags 
durch A. 140; — Tragung der Koſten 
der Auflaſſung eines verkauſten Grund— 
ſtücks 351. 

Auflöſende Bedingung, Verhältnis der 
a. B. zum Rücktrittsrecht 198. 

Aufrechnung, Unwirkſamkeit des Rücktritts 
des einen Teils infolge der Beſeitigung 
der Verbindlichkeit durch Aufrechnung 
ſeitens des anderen Teils 208; — ge: 
jepliche und vertragsmäßige A. 245; — 
Weſen des Aufrechnungsvertrages 246; 
— Vollzug der A, 247; -- Nechtögrund 
der A. 248; VBorausiegungen der 
Aufrechnung: Gegenjeitigfeit, Gleich: 
artigfeit, Vollgültigkeit, Klagbarfeit der 
Forderungen 249, Fälligkeit der Forde— 
rungen 250, weitere Vorausjegungen 
250; — Identität und Konnerität der 
Forderungen 250, 

Aurrehnungspertrag 250. 

Aufrechnung, Ungültigfeit der A. 250; — 
Vollzug der A. 251; — Erklärung der A. 
2513;- - Unmwirfiamfeit der Aufrechnungs⸗ 
erflärung 251; 
der A. 253; — Aufbören bes Zinſen— 
laufs, Nichtbeginn oder Nufbören des 
Verzugs von dem Moment der Auf: 
rechenbarkeit ab 254; — Ginrede der 
Verjährung bei der A. 255; — N. mit 
oder gegen Forderungen aus anfecht: 
baren Seichäften 256; - - Unzuläffigfeit 
der A. bei Beſchlagnahme der Forderung 
256; -- N. bei verfchiedenen Yeiltungs: 
oder Ablieferungdorten 256; Unzu— 
läffigfeit der A. gegen eine Forderung 
aus einer vorfäßlich begangenen uner— 
laubten Handlung 257; — A. gegen der 
Pfändung nicht unterworfene Forde— 
rungen 257; — zweifelbafte Fälle und Aus: 
nahmen 258; — N. mit unpfändbaren For: 
derungen 259; — U. gegen Forderungen 
des Reichs, eines Bundesitaats, einer 
Gemeinde oder eines anderen Kommunal: 
verbandes 260; — A. bei Mehrheit der 
Forderungen 261; — Beltimmung der 
Aufrehnungsreibenfolge 262; — Wider: 
ipruch dagegen 262; — A. des Schuldners 
mit einer ihm gegen den bisherigen 
Gläubiger zuitehenden Forderung 277; 

Dertmann, Recht der Schuldverhältnifie. 


rüchwirfende Kraft 


— A durd einen Geſamtſchuldner 303; 
— N. des Anſpruchs auf Schadenserfat 
wegen Mangelö der Kaufſache nach der 
Vollendung der Verjährung 402; 
A. gegen eine zum Gejellichaftövermögen 
gebörende Forderung 783; — N. mit einer 
Spielihuld 827; — Wirkung des Rechts 
der A. auf die Verpflichtung des Bürgen 
zur Befriedigung des Gläubigers 843, 
Auflegen der Pferde 408. 
Aufichtspflichtiger, Haftung des A. 969. 
Auftrag, Form des A. zur Anſchaffung 
eines Grundftüds 139; — Abgrenzung 
zwiichen A. und Bollmadt 691; — 
Unentgeltlichkeit 691; — nachträgliche 
Gewährung eines Honorars 692; — 
einjeitin verpflichtendes Geſchäft 692; 
unverbindlicher Nat 692; — Mb: 
grenzung von anderen Verträgen 695; 
— %erwaltungsvertrag 693; — Begriff 
der Geichäftöbeiorgung 692; — weſſen 
Geſchäfte find zu beiorgen? 692; -- 
Haftung des Beauftragten 64; — - An: 
nabme des A. 694; — Pflicht zur Uber: 
nahme 695; — öffentliche Beitellung 
zur Belorgung gewiſſer Geſchäfte 695; 
— Sich zur Beiorgung gewiſſer Geichäfte 
erbieten 695; — unverzügliche Ablehnung 
des A. 695; — Übertragbarkeit des A. an 
einen dritten 696; — Haftung des 
Beauftragten bUb; Haftung für 
Sebilfen 6975; — Berbältnis des Macht: 
gebers zu den Subjtituten und Gebilfen 
697 5; — Abweichung von den Weilungen 
des Auftraggebers 6983 — Anzeige von 
der Abweichung und Pflicht zum Warten 
bis zur Sntichließung des Auftraggebers 
699; — Folgen der unſtatthaften Ab— 
weichung 699; — Grteilung von Aus: 
funft über den Stand des Geſchäfts 
und Rechenſchaftsablegung nach der Aus 
führung 00; — Pflicht zur Heraus— 
nabe des zur Ausführung des Auftrags 
(Srbaltenen und des aus der Geſchäfts— 
beforgung Grlangten 701; — er: 
ziniungspflict des Beauftragten 702; 
— Vorſchußleiſtung jeitens des Auftrag— 
nebers 703; — Griaß der zur Aus— 
führung des N. eriorderliben Aufwen— 
dungen 703; — Haftung des Auftrags 
gebers für den dem Beauftragten zu— 
geitoßenen Schaden 704; — Widerruf 
jeitens des Auftraggebers und Kündi— 
gung Seitens des Beauftragten 706; — 
Tod des Auftrannebers 708; — Tod des 
Beauftragten 709; — eintretende Ge: 
ſchäftsunfähigkeit des Beauftragten 710; 
— Erlöſchen des A, auf andere Meije 
als dur MWideruf 710; — Dienft: und 
Werkverträge, die eineGeſchäftsbeſorgung 


2. Aufl. 64 
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(Auftrag) 
zum Gegenſtande haben !12; — Griat 
des aus der Befolgung eines Nats oder 
einer Empfeblung entitehbenden Schadens 
714; — auftragsäbnliche Geſchäfte 716; 
— arantievertrag 716. 

Aufwendungen, Erſatz von A. 49; — Er: 
ja für A., die für einen beitimmten 
Zweck gemadıt find 50; — N. des Mäk— 
lers 676. 

WUugenentzündung der Pierde 408. 

Ausbeiferungen, Pflicht des Pächters eines 
landwirtichaitliben Grundſtücks zur Be: 
wirfung, der gewöhnlichen Ausbeſſe— 
rungen 553. 

Auseinanderjegung in Anſehung des Ges 
jellichaitsvermögens 92 ff. 

Ausiuhrverbot, Unvermögen zur Leiſtung 
einer Gattungsſchuld bei einem A. 99 

- Verzug des Schuldners bei einem U. 
110 


Auskunft über den Beitand eines Anz 
begriffs von Gegenjtänden 53; — Gr: 
teilung von N. jeitens des bisherigen 
Säubigers bei Abtretung von Forde— 
rungen 274; — A. des Verfäuferd über 
den verfauiten Gegenstand 340; — Aus— 
funfterteitung über den Stand des Ges 
ihäfts dur den Beauftragten TUO. 

Austunftburcan, Haftung für Raterteilung 
715, 952. 

Auslobung als Schuldverbältnis 4 — 
einfeitige Verpflichtungserflärung unter 
Vebenden 127; — Allgemeines 681; 
Entſtehung bie Forderungsrechts 082; 


— Qualität der Handlung 6 683; — Bei 
fügung einer Frift 683; Lerbältnis 
zwifchen A. und Weite "584: — Form 


der A. 6845 — Belohnung 6855 — 
Widerruflichkeit der A. 685; — Wider: 
ruf der A. 6565 — Verzicht auf den 
Widerruf 686; — Wegfall der A. 686; 
— Anipruc des zuerit Handelnden auf 
die Belohnung 687; — Verteilung der 
Belohnung unter mehrere Handelnde 687; 
— reisrichter 658; — DOffenbare ln: 
billigfeit der Verteilung der Belohnung 
688; — Preisausihreibung 684. 

Ausiperrung 956. 

Ausſpielvertrag 820. 


Ausſtand, Unvermögen des Schuldners 
zur Leiſtung einer Gattungsſchuld bei 
einem A. 94, 

Außereheliche Beiwohnung 953; — Geld: 
entſchädigung für die zur Geſtattung der 
a. 8. durch Hinterliſt ufw. verleitete 
Frauensperſon 99. 

Außerkursſetzung der inbaberpapiere 901. 

Austauſchtheorie 163. 

Auswahl des Stüds aus der Gattung ID. 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


Auszahlende Kaffe, Benachrichtigung der 
a. K. von der Abtretung des übertrag— 
baren Teils des Dienjteinfommens 54. 


B. 


Bahnbeamte, Verkauf einer zur Hinter— 
kaunn nicht geeigneten Sache durch 


Banfgeihäfte, Inhaber von B. 20, 

Banfnoten 385. 

Baubeſchränkungen, Auskunftspflicht des 
Verfäufers über B. 341. 

Bauchſchlägigkeit 408. 

Banreife eines Grundſtücks als zugeſicherte 
Eigenſchaft 367. 

Bauſch und Bogen, Kauf im B. u. B. 346. 

Bauwerk, Verjährung der Anſprüche des 
Beitellers eines Bauwerks wegen der 
feblerbaften Heritellung 643; — Side: 
rungsbypothef des Unternehmers eines 
B. 660, 

Beamte, Einfluß der Verſetzung auf das 
Mietverbältnis 530; — Hartung des B. 
neben dem von ihm zur Geſchäfts— 
führung für einen dritten Beitellten 
990, — Abtretung des übertragbaren 
Teils des Dienfteinfommens 254; — 
Haftung des B. wegen Verlegung der 
Amtspflicht 994. 

Bedingte Mahnung 108. 

Bedingtes Beripredien 123. 

Bedingung, auflöjende, Verhältnis dera. B. 
zum Nücktrittsrecht 198 

Beerdigung, Erſatz der Koſten der Be: 
erdigung feitens des Erjaßpflichtigen 993. 

Brförderungsperträge der Eiſenbahn 632. 

Befreiung von der Yeiltung durd lin: 
möglichkeit der Leiftung 83. 

Befriſtung, geſetzliche, des Rechts des 
——— auf den hinterlegten Betrag 


Braünftiger, Haftung der B. einer uns 
erlaubten Handlung 965. 

Beherbergungsgewerbe 748. 

Beitrag der Geſellſchafter 762, 766, 

Beimohnung, außerceheliche 953; — Geld 
entihädigung für die zur Seftattung 
der a. B. durch Hinterlift ujw. verleitete 
Frauensperſon 999. 

Bekanntmachung, öffentlide ®. bei der 
Auslobung 684. 

Belaſtung des fünftigen Vermögens mit 
einem Niekbrauc 1345 — B. des gegen: 
wärtigen Vermögens mit einem Nieb: 
braud 135; — Ausſchluß des Nüdtritts- 
rechts wegen B. der Sache 204. 

BVelajtungsverträge, Anwendung der Vor: 
ſchriften über die Verpflichtung des Ver: 
fäufer8 zur Gewährleiſtung megen 
Mängel der Sade 417. 


Alphabetiſches Eachregiiter. 


Beil über Einnahmen und Ausgaben 52. 
an d 


— von Treppen, Korridoren der 
Mietshäuſer durd den Vermieter 4:9. 

Belohnung bei der Auslobung 6803 — 
Anſpruch des zuerst Dandelnden auf die 
B. 687; — Verteilung der B. unter 
mehrere Handelnde 687. 

benefleium cedendarum actionum 8-48; 
— eompetentiae 400; — inventarii 7. 

Bereiherung, ſiehe ungerechtiertigte Be— 
reiherung. 

Beſchädigung, ———— wegen B. 
einer Sade : 

— nzulſſigkeit der Auf— 
rechnung bei B. der Forderung 256. 

Beſchränkte Haftung 7. 

Beſicht, Kauf auf Beficht 420, 

Beſitzaufgabe, Auigabe des Beſitzes eines 
Grundſtücks 125, 

Beſitzer, Ablöſungsrecht des B. 67. 

Beſtandteil, Wegnahmerecht inbezug auf 
einen B. 51. 

Briteller eines Werfs, ſiehe MWerfvertrag. 

Beitellung eines  landwirtichaitlichen 
Grundſtücks durch den Pächter Hl. 

Beitimmbarfeit der Yeiftung 11, 143, 

Beitimmtheit der Leiſtung 11. 

Beſtimmung des Schuldners, welde von 
den gleichartigen Yeiltungen durch das 
Geleiſtete getilgt werden ſoll 223; — 
Wegfall des ſchuldneriſchen "Be: 
ſtimmungsrechts 224. 

Beitimmung der Leitung durch einen der 
Vertragichließenden 143; — vorbehaltene 


B. 144: Ausbleiben oder Verzögerung 
der B. 144; Ergänzung der B. d. 
L. 1143 — ſtillſchweigende Feſtſetzung 


der B. d. L. 140; — Unbilligkeit der 
B. d. L. 145; — durch einen dritten 
oder mehrere dritte 146; — Anfechtung 
der B. d. %. 1473 — Umbilligfeit der 
B. d. %. durch einen dritten 147; 
— MWerpflibtung zur Vornahme der 
B. d. 8. durch den dritten 147;3; — 
Verzögerung der B. d. Y. dur den 
dritten 148, 

Beſtimmung der Gegenleiſtung 145. 

Beitimmungsort 70. 

Betagte Schuld, vorzeitige Erfüllung einer 
betagten Schuld 918. 

Beteiligter beim Vertrag 127 

Betriebsjtörung, Unvermögen des Schuld: 
ners zur Leiſtung einer Gattungsichuld 
bei einer B. 99. 

Beurfundung des Vertrags über Über: 
tragung des genenmwärtigen Vermögens 
135; — B. eines Vertrags unter fünftigen 
geleglichen Erben über den geſetzlichen 


igung als Gejundbeitsicädigung | 
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(Benrfundung) 
Erbteil oder den Plichtteil 136; — B. 
eines Örundftüdsübereignungsvertrags 
140; — Tragung der Koſten der B. des 
Kauſes 351. 

Beauftragter, ſiehe Auftrag. 
Bewegliche Sache, Kündigung eines 
Mietsvertrags über eine b. ©. 525. 
Beweis, Sicherung des Beweiſes ſiehe 
Sicherung. 

Brweistaft bei Unmöglichfeit der Yeiftung 
103. 

Bewußtloſigleit, Haftung für im Zuftande 
der B. zugefügten Schaden 958. 

Billigfeit, Beariff 13; — Erfatz des 
Schadens ſeitens des Nichtverantwort— 
lichen nad Billigkeit 960, 

Billigung des auf Probe gekauften Gegen— 
ſtandes durch den Käufer 420. 

Blokade, Unvermögen des Schuldners zur 
Leiſtung einer Gattungsſchuld bei der B. 
8110 — Verzug des Schuldners bei der 
». 110 

Börjenpreis 245, 

Böswillig unterlaffener Verdienſt 162, 

——— Schadenserſatz wegen B. 
943, 957. 

Boykott 96. 

Briefmarken, Hinterlegung von B. 232, 
Bringihuld, 70; — Angebot bei B. 115; 
— tatſächliches Angebot bei B. 124. 
Bruchteil, Verträge über Übertragung 

eines B. des fünftigen Vermögens 134; 
— ®erträge über Übertragung eines 
B. des gegenwärtigen Vermögens 155. 
Buchhändierbörienverein, Kampf des B. 
gegen die „Schleuderer” 57. 
Vühnenengagementspertrag 630. 


Bürgſchaft, Snterzeifion 33; — Arten 
der B. 833; — Verhältnis” zur Haupts 
ſchuld, afzefloriicher Gharafter 834; 
Nachbürge, Nüdbürge 835; — Blrgs 
ihajtsvertrag 835; — Bürgichaft für 
eine künſtige Forderung, Kreditbürg— 
ihaft 835; — Form des Bürgichafts- 
vertrags 36; — Umfang der Haf— 
tung des Bürgen 837; — Grfüllungs: 
ort der Bürgſchaftsſchuld 837; — Auf: 
bebung der Hauptichuld, Untergang der: 
felben 8385; — Erweiterung der Haupt: 
ihuld 859; — Nacträglibe Rechts— 
neichäfte des Hauptichuldners 839; — 
Wirfung eines gegen den Haupticuldner 
ergangenen rechtöfräftigen Urteils gegen 
den Bürgen 839; Zwangsvergleich 
840; — Einreden des Bürgen 840; 
Verzicht auf die Einreden Sl; — 
Mehrheit der Bürgen 542; Recht des 
Bürgen, die Befriedigung des Gläubigers 
zu verweigern 843; — Einrede der 

64* 
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(Bürgichaft) 

Borausflage Hd; — Awangsvoll: 
ftredung in die Mobilien des Haupt 
ſchuldners bei einer Geldbürgichait 845; 
— Megfall der Einrede der VBorausflage 
346; — jelbitihuldneriihe 8. 8475; — 
Übergang der Forderung des Gläubigers 
gegen den Hauptſchuldner auf den 
Bürgen 817; — Anſpruch des Bürgen auf 
Befreiung vonder Bürgicdhaftd5l; 

Befreiung des Bürgen durch Aufgabe 
eines mit der Forderung verbundenen 
Vorzugsrechts ulm. ſeitens des Gläu— 
bigers 852; — Beendigung der Bürg— 
ſchaft durch Zeitablauf 855; — Kredit— 
auftrag 834ff; Übergang der Rechte 
aus einer B. mit der Abtretung der 
5. 272: Erlöſchen der für Die 
Forderung beitellten B. infolge der 
ESchuldübernabme 295; — PB. als Schen: 
fung 443. 

Bürgihaftsvertrag, 835; — Form des 
Vertrages 836; — Nebenabreden 537; 
— Gmpfangsbedürftigkeit 537. 

Brise 40; — B. bei unerlaubten Handlungen 
45, 940; — B. bei Ktörperverlekungen 


98, 900 


6. 

Caupones 147. 
Causa donationis 441. 
Cautio damni infeeti 936, O81. 
Cessio in potentiorem >71. 
cessio legis Sin. 
clausala rebus sie stantibus 154, DS6. 
Condietio indebiti O17. 
eondietio Juventiana 579. 
eondictio ob causam datorum WU, 
Condietio ob iniustam eausam 923. 
eondietio ob turpem eausam 923. 
eondietio possessionis O11. 
Colonia partiaria 550. 
Commodatum 567. 
Communio ineidens 0]. 
Compensatio 245. 
Compensatio lueri eum damno 31, 163. 
Conenrsus duarum luerativarım eausarum 

213. 
Confusio 212. 
eonstitatum debiti alieni 833. 
Constitutum possessorium 323, 3412. 
Contraetns aestimatorius 672. 
contraetus mohatrae 580. 
Contrarius consensus 213. 
Culpa in conereto 90. 
Calpa in contrahendo 131. 


D. 


Dampfigkeit 403. 
Dampf bei Pferden 408, 


Alpbabetiihes Sadregiiter. 


Damwild, Schaden 978. 

Darlehen, Unterſchied von der Yeibe 577; 
— Reale Natur des Darlebens 577; —. 
Eigentum des Gebers 578; — Einſeitig 
verpflichtender Vertrag 578; — Darlehen 
auf jremden Namen 579; — Perſönliche 
Fähigkeit der Parteien 579; — Lohnvor: 
ſchuß 579; — Verhältnis zu verwandten 
Verträgen 579; — Begriff 580; — 
Formen der Hingabe 580; — Ummwand: 
lung einer auf einem anderen Grunde 
berubenden Schuld in ein Darlehen 581; 
— Verpflichtung des Empfängers 582; 
— Gefahrübergang 582; — Termin der 
Zntaahlung 983; — Kündigung des 

. 585; — Ausſchluß der Kündbarkeit 
584; — Ort der Nüderitattung, Nüdgabe 
des Schuldicheins, Quittierung 585; — 
Darlebenveriprechen 585; — Abtretbar: 
feit des bloßen Anspruchs auf Auszablung 
der Darlebensvaluta 268; — Anwendung 
der Vorichriften über das Darleben bei 
Hinterlegung vertretbarer Saden zum 
Eigentum des Berwahrers 745. 

Dariehenvderipreden 585; Widerrufd86. 

Darlehenvorvertrag 585. 

Datio in solutum 70, 

Dedarge nad gelegter Rechenſchaft 53. 

Deflorationstiage 953. 

Delegation 213. 

Delikte, siehe unerlaubte Handlungen. 

Deliftsihuld, Mahnung bei D. 109. 

Delittsunfähigfeit der Kinder unter 7 
Jahren 959. 

depositum 7.6. 

Depositum irregulare 745. 

Deretiftion eines Grunditüds 125. 

——— Haftung des Mieters für D. 

IS, 

Dieniteinfommen, Abtretung des übertrags 
baren Zeild des D. 254. 

Dienitvermittlung, unverhältnismäßig 
bober Yohn für Dienftvermittlung 679, 

Dienjtvertrag, Beariff und Weſen 585; 
— Abgrenzung von verwandten Ber: 
trägen 589, 590; — Sonderbeitimmungen 
über einzelne llnterarten des D. 590; 
— stombinierte Geihäfte 592; — So: 
zialer Charafter des D. 592; — Perſön— 
libe Fähigkeit zum D. 592; — Ber: 
pflichtung zur Eingehung eines D. 593; 
— Pflichten des Dienitleiftenden 
593; — Stellung von Materialien 595; 
— Verihaffung von Dienften 594; — 

amilienrechtlihe Unterwerfung des 

ienitleiftenden 594; — Pflicht des 
Dienftberehtigtend94; —ſtillſchwei— 
gende Vereinbarung der Bergütung 595; 
— Tarmähige Vergütung 595 ;— Yeiltung 
der Dienfte in Berfon 597; — Unüber— 
tragbarfeit des Anſpruchs auf die Dienfte 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


(Dienftvertrag) 
597; — Zeit der Lohnzahlung 5975; — 
Fälligkeit von Naturalvergütungen 598; 
— Verzug des Dienitberechtigten 598; 
— Borausjeßungen des Annahmeverzugs 
602; — Unmöglichkeit der Yeiftung 602; 
— Berbinderung des Dienitverpflichteten 
für eine furze Zeit an der Dienftleiftung 
603; — Berpflegung und ärztliche Be: 
bandlung des in die häusliche Gemein: 
ihaft aufgenommenen Dienitverpflichte: 
ten 605; — Schadenserſatz des Dienits 
verpflichteten wegen Nichterfüllung der 
dem Dienjtberechtigten in Anfebung des 
Lebens und der Geſundheit obliegenden 
Verpflichtungen 610, 612; — Schub des 
Dienitverpflichteten genen Gefahr für 
Yeben und Geſundheit 610; — Nüdjicht 
auf die Gejundheit, Sittlichfeit und die 
Religion des Dientverpflichteten 61T; 
— Zwingendes Net in D. 613; — Be: 
endigung des Dienftverbältwiiies b13; 
— Kündigung 614; — Zuläſſigkeit der 
Kündigung und seündigungsiriften 6153 
— Kündigung von Dienjten höherer Art 
616;3 — D. auf Yebenszeit oder auf über 
fünf Jahre 616, 617; — ſtillſchweigende 
Verlängerung des D. 617; — Unbefriſtete 
Kündigung 618; — Unbefriitete Kündi— 
gung bei Dienften höherer Art 620, 621; 

- Vergütung bei vorzeitiger Yölung des 

Dienjtverhältnifjes 622; — Zeit zum 
Aufſuchen eines anderen Dienitverhält- 
niſſes 6245, —- Zeugnis. über das Dienit: 
verbältnis und deſſen Dauer, Leiſtungen 
und Führung im Dienſte 625; — Ver— 
fall einer Vertragsitrafe bei vorzeitigem 
Verlaſſen eines dauernden Dienitver: 
bältnifies 189; —- D., der eine Geſchäfts— 
beforgung zum Gegenjtande bat 714. 

Dies adiectus pro reo est 72. 

Dies certus an incertus quando 109, 

Dies interpellat pro homine 109. 

Differenzeinwand 957. 

Differenzgeihäft 831; — Forderung aus 
dem D. als natürliche Verbindlichkeit 6. 

Tifferenztheorie 163. 

Distont 73. 

Diltanziendung 347. 

Dividende, —— von den Zinſen 18. 

Donatio sub modo 4 


Draufgabe, Begriff 180; — Verhältnis 
In Anzahlung 185; — körperliche 
Ibergabe. der D. 185: — Anrechnung 


auf die von dem Geber geichuldete 
Yeiftung 186; — Anrechnung bezw. Nüd: 
gabe der D. auf den Schadenseriaß wegen 
Nichterfüllung 186; — Grledigung des 
Swedes der D. 186; — bei der Un: 
gültigfeit des Vertrages — 

Dritte, Leiſtung durch D 
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Drohung, REN wegen ſtrafrecht⸗ 


liher D Beitimmung einer 
Frauensperſon zur ie Bei 
wohnung durh D. 
Dünger, —— des D. bei Be: 
endigung der Pacht eines Yandguts 563, 
Duldung, Pflicht zur D. 1 
Dummtoller 408. 
Dummfein 408. 


E. 


Edelſteine, Hinterlegung von E. 232. 

Ehebruch, Schadenserſatz wegen E. 943. 

Ehemäklerlohn 680; — Forderung aus E. 
als natürliche Verbindlichkeit 6. 

Eigenſchaft, Zufiherung einer bejonderen 
Eigenſchaft des verkauften Tieres 415, 
416; — bloße Zuſicherung einer Eigen— 
ichart beim Werkvertrag 639; — feblende 
zugelicherte E. der verkauften Sache 66, 
3645 — Fehlen einer zugeſicherten E. 374. 

Eigentum, Verſchaffung des E, durch den 
Verkäufer 323; Vorbehalt des E. an 
einer verkauften beweglichen Sade bis 
zur Zahlung des Kaufpreiſes 356; 
Schadenserſatz wegen widerrectlicher 
Verlegung des E. Wil, 942, 

— —— Schadenserſatz wegen 


—— an Grundſtücken 


Ginbrin ung vonSachen beißaftwirten? 47. 

Einfriedigung, Ausbejierung der E. durch 
den Pächter 553. 

Einkommen, fingiertes E. 125. 

Einlage der Geſellſchafter 766ff. 

Ginnahme, Rechenſchaft über E. 52. 

Einrede als Gegenrecht gegen den Anipruch 
5; — Unitatthaftigfeit der Aufrechnung, 
wenn der dorderung eine E. entgegen 
fteht 255; E. des Pürgen 840, 

Ginrede des nicht erfüllten Bertrages 
150; — Beweis 151; — Berbältnis 
gu allgemeinen Zurüdbebaltungsrecht 
151; — bei Rorleiitungspflicht der Be: 
flagten 1525 — nad Unmöglichkeit der 
Segenleiftung 153; — wegen verjäbrter 
Gegenforderungen 153; — feine Klage— 
abweilung bei der Einrede 156, 

Ginrede der Rechtswohltat des Not» 
bedaris 451 

Einrede der Vorausklage Sid; — Weg: 
fall der E. 846, 

en der Wandelung und Minderung 
8‘ 

Einrichtung, Wegnahme einer E. 51; 
Wegnahme einer E. an der gemieteten 
Sache dur den Dieter 492; — Weg: 


nahme einer &. an der gelieferten Sade 
hr 2: 


1014 


Einſeitige Verträge, Begriff 149, 

Einſicht von Urkunden 906. 

Einſturz eines Gebäudes 981, 

Kintranung, Heilung des Normmangels 
eines Immobiliarveräußerungsvertrages 
durhb GE. in das Grundbuch 140; — 
Tragung der often der E, des Käufers 
eines Grundſtücks 31. 

Eiſenbahn, Beiörderungsverträge 632 

Kiienbahnbetrichbsamt als gewerbliche 
Niederlailung 70. 

Kiienbahnitation feine gewerbliche Nieder: 
laſſung 70. 

Elch, Schaden 978. 

Elektriſche Kraft, Vertrag über Lieferung 
e. K. 629. 

Eltern, Gewährung des Unterbalts für 
Abfömmlinge jeitens der Eltern 7.32. 

Empfangsbetenntnis, ſiehe Quittung. 

Gmpfangsbrredhtigung des Gläubigers 
bei der Hinterlegung 0. 

Empfehlung, Haftung für Erteilung einer 
Empfehlung «14. 

emtio rei speratae 321, 

emtio spei 320. 

emtio ad gustum 520. 

Emtoris est periculum 157. 

Enteignung, Ausfunftspflict des Ver— 
fäufers tiber das Schweben eines E— 
Bertahrens >41. 

Enteignungspelder, Herausgabe der €. 
jeitens des Schuldners bei unmöglich 
werdender Leiſtung 102. 

Eutlaſtung nad gelegter Necenichait 53. 

Entleiher, ſiehe Yeibe. 

Entreprifevertrag 627 

Entwertung. Haftung des ſäumigen 
Schuldners für E. des Schuldobjekts 
112. 

Entziehung von Eaden, Haltung dafür 
100ff. 

Evilepfie 958. 

Erbbaurecht, Form des Vertrages über 
ein E. 1373 — Veräußerung des ver: 
mieteten &. 534. 

Erbe, Vertrag unter künftigen geſetzlichen 
Erben über den geſetzlichen Erbteil oder 
den Pflichtteil 155; — eines Geſell— 
ichaiters 791. 

Erbſchaft, Ausſchlagen 
Schenkung 447. 

Erfindung, UÜberlaſſen von E. beim Dienſt— 
vertrag 3946. 

Erfüllung durch einen dritten 65; — E. als 
Tilgungsgrund des Schuldverhältniſſes 
215; — Wirkung der E. bei Geſamt— 
gläubigern 14. 

Erfüllungsort 58; -— E. bei Unterlaſſungs— 
pflichten 69; Mebrbeit der E. 70; 

E. der Geldichuld TI; — E. der Ab: 


einer ©. feine 


Alpbabetiiches Sadregiiter. 


(Erfüllungsort) 


nabmepflicht beim — 3%; — 
Marktpreis des Er 355. 

Erfüllungsiurrogate 125. 

Grfüllungsübernahme 177; — Unterſchied 
von der Schuldübernabme 287. 

Grfüllungsveripreden, Wirkung der €. 
au Gunsten eines Gelamtgläubigers 
315, 

—— — 
ſchulden der E.ꝰ 

Erfüllungszeit 72. 

Erhaltung, Erſatz der Mehraufwendungen 
für & des geſchuldeten Gegenſtandes 
in falle des Verzuges Gläubigers 126. 

Grlranfung des Dienjtverpflichteten 607. 

Grlaß, Begriff 263; — Vertragdcarafter 
des E. 203; — Form des E. 264; — 
abitrafte Natur des E 264; -- teil: 
weiſer E. 264; — Unwirkſamkeit des 
E 2643 negative Anerkennung 2604; 

Wirfung eines zwiſchen dem Gläus 
biger und einem Gejamtichuldner ver: 
einbarten E. 304; — Wirfung des G. 
bei Sefamtgläubigern 314; — Form 
des ſchenkweiſen E. 448. 

Erlöſchen des Schuldverhältnifſfes 211; 

Wiederherſtellungsvertrag 2143 — 
Erlöſchungsgründe 212; — durch Anz 
nahme einer anderen Leiſtung an Gr: 
füllungsitatt 220, — durd Ubernabme 
einer neuen Verbindlichkeit durch den 
Schuldner zum Zwecke der Befriedigung 
des Gläubigers 221. 

Ermeſſen, billiges E. bei Beitimmung 
der Yeiftung durch einen der Vertrag: 
ichließenden 143, 

Ernenerungsihein 900. 

Erpreſſung. Schadenserjag wegen E. 942. 

Griat, Herausgabe des erlangten E. 
jeitens des Schuldners bei unmöglich 
werdenber Yeiltung 102. 

re Abtretung des erlangten 

feitens des Schuldners bei une 
nah werbender Yeiltung 102. ® 

Erſatzberechtigter, Abtretung der dem E. 
zuitehbenden Anfprüce, die ibm auf 
rund der verlorenen Sache oder bes 
Rechts genen dritte zuiteben, an den 
Schadenseriaßpflichtigen 48, 49. 

Erſatz des Schadens, ſiehe Schadens’ 
erjaß. 

Griagpfliht, teilweiſe E. 49. 

Eriagpflictiger, Abtretung der dem Gr: 
fatberechtigten zuitebenden Aniprüce, 
die ihm auf Grund der verlorenen 
Sade oder des Rechts gegen dritte 
zufteben, anden Schadenserjagpflichtigen 
AS, 49; — Mehrheit von E. 49. 

Erſahzinſen, Begriff 19. 


Haftung für Ver— 


Alphabetiſches Sadyregiiter. 
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Erwerb, Herbeiführung von Nachteil für | Formmangel, Heilung des N. des Im— 


den E. jemandes Ib1l; — Erſatz für die 
dem Berletzten aus der unerlaubten 
Handlung fir feinen Erwerb erwachjens 
den Nachteile 990. 

Erwerbsfähigkeit, Begriff 991. 

Eſel, Sewähririiten beim Berfauf von E. 
406, JOS, 

Eviktionsprinzip 335. 

Exceptio doli 13; — in personem 275; 
— non adimpleti contraetus 150; — 
non numeratae pecuniae 583; — non 
rite adimpleti contraetus 219, 

Exhibitionspflicht 905. 

Expromiſſion 287. 


F. 

Fabrikanlage ohne Handelsbetrieb, feine 
gewerbliche Niederlaſſung 70. 

Fabrikordnung, Aufrechnung der auf 
Grund der F. verhängten Ordnungs— 
ſtrafen 208. 

Fabrikräume, Vermietung von F. 500. 

Fälligkeit einer Forderung 72; — Vor: 
ausſetzung beim Verzuge 106. 

Fattur, Bedeutung der F. 356. 

Famitienpenfionen, Abart des Gaſtwirts— 
gewerbes 750. 

Fahrläffigkeit 55; — grobe F. WW; — 
Haltung des Schuldners während des 
Verzugs für jede F. 111; — Haftung 
des Schuldners für grobe %. während 
des Verzugs des Gläubigers 123; 
beim Abichliegen eines Vertrags über 
eine unmögliche Leiſtung 131. 

Faſanen, Schaden 978. 

Fehler, Gewährleiſtung wegen %. einer 
Sade 364, 365; — der Mietjache 480. 

Fernipredanlage, Gejtattung der Anz 
SUNG einer F. durch den Vermieter 

176. 

Feſiſtellunasauſprüche, 
der F.2l. 

fideiussio 833. 

fldéelussio indemnitatis 834. 

Fingiertes Einkommen 125. 

Finnen 400, 

Firneihäft 210, 

Forderung, libertragbarfeit künftiger F. 
270; — Haftung des Verkäufers einer 
F. für Die — — des 
Schuldners 332; — Haftung des Ver: 
fäufers einer F für den rechtlichen Be: 
itand der 3. 330; — Übertragung der 
F ſiehe Übertragung; — unpfändbare 
F. liebe Unpiändbare F. 

Forderungsredte, Begriff 1: — Unter: 
ichied von anderen relativen Nechten 2; 
— Gegenitand des F. 5: — fiebe auch 
Sculdverbältnis. 


Ülbertragbarfeit 


mobilienveräußerungsvertrags 140, 

Bortfommen, SHerbeifübrung von Nach— 
teilen für das 5. jemandes 9941; — Gr: 
fat für die dem Verlekten aus ber um: 
erlaubten Handlung für fein W. er: 
wachſenden Nachteile 990. 

Fradıtführer, Auslieferung der verkauften 
Sade an den F. 347. 

Srauensperfon, außereheliche Beiwohnung 
33; — Entſchädigung in Geld bei 
Nötinung ur Gejtattung der außer: 
ebelihen Beiwohnung 998. 

Freifoppen 408, 

Freiheit, Schadenserfak wegen wider: 
rechtlicher Verlegung der F. il, 92, 

Freiheitsentziehung 996, 998. 

Friſt zur Herſtellung des Zuſtandes bei 
dem Scadenserfag 30; — zur Be: 
wirfung der Yeiftung nad rechtsfräftiger 
Verurteilung des Schuldners 104; — 
zur Bewirfung der Yeiltung bei gegen= 
jeitigen Verträgen 169; — Gejesliche 
Befriſtung des Rechts des Gläubigers 
auf den hinterlegten Betrag 241. 

Früchte erſetzen Zinien 50; — Pfandrecht 
des Verpächters inbezug auf die 8. eines 
landwirtichaftl. Grundftüds 55; — 
Anipruch auf den Bruchteil der 5. der 
nemeintchaftliben Sache 804, 

Fruchtgenuß beim Bachtvertrage 553. 

Fruchtziehung, Unmöglichkeit der F. 551. 

Fütterungskoſten, Erſatz der F. des ge: 


mieteten Tieres 442; — Griaß der 
Fütterungskoſten des deliehenen Tieres 
572. 

6. 


Garantieveriprehen, Gültiges ©. wegen 
einer unmöglicen Leiſtung 130; — Eins 
fluß des G. auf die Verjährungsfriit 
beim Werfvertrage 643, 644, 

Garantievertrag 53, 315, 716, 

Garantieübernahme beim Werkvertragb39. 

Gasmeiler 300, 

Salt, Haftung des Mieters für Säfte 498. 

Gajtwirt, Einbringung von Saden bei G., 
Allgemeines 747; — Borausjegung der 
Haltung 748; — Rechtsnatur der Haf: 
tung 748; — einjeitige Ablehnung der 
Haftung jeitens des Wirtes 749; — Wer 
iſt Gaftwirt? 750; — Begriff der eins 
gebrachten Sachen 751; — Yeute des Gaſt— 
wirts 751; — Umfang, Wegfall der Haf— 
tung 752; — Verurſachung des Schadens 
durch den Saft 752; — dur die Be: 
ihaffenbeit der Saden 753; — durch 
böbere Gewalt 753; — Haftung für 
Geld, Wertpapiere und Koitbarfeiten 755; 
— Anzeige des Gastes von dem Verluſt 
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(Gajtwirt) 
oder der Beihädigung 756; — Pfand 
recht des ©. 756. 

Gattungsihuld, Begriff 14; — Yeiltung 

der ©. 15; — Verwandlung der ©. 15; 
— Rücknahme bei der G. 15; — Geld: 
ihuld als ©. 17; — Auftreten ber ©. 
ähnlich der Wahlichuld 57; — Unver— 
mögen des Schuldners zur Yeiftung 99; 
— Übergang der Gefahr beim Annahmes 
verzug des Gläubigers 123. 

Gattungstauf, Wandelung oder Minderung 
beim ©. 403; — Nadjlieferung einer 
mangelfreien an Stelle der mangelbajten 
Sade 105; — Yiejerung eines mangel: 
RR Tieres an Stelle des mangelhaiten 

J, 

Gebäude, Einſturz eines G. 981. 

Gebrauhsgewährung der  vermieteten 
Sade 475. 

Gefahr, Gefahrübergang bei der Gattungs— 
ihuld 15; — Gefahrübergang beim Anz 
nabmeverzug des Gläubigers binfichtlich 
einer Gattungsihuld 123; — Gefahr: 
tragung bei gegenseitigen Verträgen 157; 

— Gefahrtragung für die binterlegte 
Sache jeitend des Gläubigers 239; — 
Prinzip für die ©. beim Kauf 342: — 
Bedeutung des Gefabrübergangs 344; 
— Erſatz der nach dem Gefahrübergang, 
aber vor der Übergabe der verfauiten 
Sabe vom LBerfäufer gemadten Ber: 
wendungen 351; — Gefahrübergang bei 
dem Vorbehalt des Gigentums an der 
verkauften Sache 357; — Gefabrüber: 
gang beim Werfvertrag b53. 

Gegenjeitiger Vertrag 149; — Behand: 
lung des g. V. 150; — Unmöglichkeit 
der Yeiltung 157; - - Teilweile Unmög: 
lichkeit der Yeiltung 158; — Nüdtritt 
vom Vertrage 163; — teilweife Unmög— 
lichkeit der Yeiftung 166; — Friſtſetzung 
jeitens des einen Teils bei dem Leiſtungs— 
verzuge des anderen Teils 169, 


Gegenleiitung, Beitimmung der ©. 145; 
— Verweigerung der Yeiftung bis zur 
Bewirfung der Gegenleiftung 150, 152; 
— Einrede des nicht erfüllten Vertrages 
nach Unmöglichkeit der Gegenleiftung 
153 ;— teilweife Unmöglid.feit der Gegen: 
leitung 154; — Bewirfung der ©. beim 
Empfang der hinterlegten Sadıe 233, 234. 

Gegenwärtiges Vermögen 155. 

Gehaltszulagen, Entzogene ©. 40. 

—— * vorſätzliche Preisgabe fremder 
5, 900. 

Gehilfe, Haftung für Verſchulden des Ge: 
bilfen 94; — Schadenserjaß des Gebilfen 

bei einer unerlaubten Handlung 965. 

Gehirnwaflerfunt der Pferde 408. 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


Geiſtestätigkeit, Krankhafte Störung der 
G. 958 


—Ar Getränfe 958. 

Geiftlihe, Abtretung des übertragbaren 
Teild des Dienfteinfommens 254; — 
Einfluß der Verlegung auf das Miet: 
verhältnis 530, 

Geld, Entibädigung durd G. 37, 40, 999; 
— Erſatz von Aufwendungen durd ©. 
50; — Berzinfung des G. vom Tage 
des Empiangs im Falle des Rüdtritts 
vom Vertrage 200; — Hinterlegung 
von ©. 232; — G. ald Darlehen I50; — 
Haftung des Gaftwirts für das ein- 
gebrachte ©. 755; — ©. als Gegenitand 
der Anmweilung 871. 

Geldbrief 176. 

Geldentihädigung 37, 40; — ©. für die zur 
Geftattung des auferebelihen Beiſchlafs 
durch Hinterlift ujw. verleitete Frauens— 
perjon 994, 

Geldforderung, Bürgſchaft für eine G. >46. 

Geldrente als Echadenseriaß jür die auf: 
nebobene oder verminderte Erwerbs— 
täbigfeit des Verletzten 992; — ©. als 
Schädenserſatz für die einem Dritten 
entgebenden Dienfte des Verletzten 
im Hausweſen oder Gewerbe des 
Dritten 996; — für die Hinterbliebenen 
des getöteten Unterbaltspflichtigen 995. 

Geldſchuld, Zablung der ©. 17; — Kündi— 
gung bei höherem Zinsſatz alö 6 v. 9. 
20; — Grfüllungsort der ©. 71; — 
Verzugszinfen 113; — Berzinfung vom 
Eintritt der Nectsbängigfeit an 114; 

Zinſen einer verzinslichen ©. während 
des Verzugs des Gläubigers 124. 

Geldjortenihuld, Begriff 17; — Be: 
deutung 975 — Unmöglichkeit der 
Yeiftung bei der ©. 17. 

Geldwechslergeſchäft 321. 

Gelegenheitsgeſellſchaften 758. 

Gemeinde, Haftung der ©. neben dem 
Beamten 488. 

Gemeinſchaft, Allgemeines 501; — grund: 
fägliche Geftaltung 803; — Gegenstand 
der ©. 803: — Natur der aus der ©. 
entipringenden Verpflichtungen 803: — 
G. nad Bruchteilen 803; — Bruchteil 
der Früchte 804; — Befugnis zum Ge: 
brauch der nemeinichaftliben Sache N4; 
— Gebrauchsmöglichkeit 8055 — ge: 
meinihbaftlibeVerwaltung 06; — 
Mahregeln zur Erhaltung deö gemein: 
ichaftlihen Gegenitandes 806; — Be 
ſchluß einer ordnungsmäßigen Ver: 
waltung und Benugung durd Stimmen: 
mebrheit 807; — Grenzen der Beſchlüſſe 
807: — Unzwedmäßigfeit derjelben 807; 
— Wirkung der Beſchlüſſe für und 
gegen die Sondernadfolger 8085; — 


Alphabetiihes Eadıregiiter. 


(Semeinichaft) 

Recht des Teilhabers auf Verfügung 
über feinen Anteil 809, -- Abreden 
über Unveräußerlichfeit de Anteils 809; 

— Verteilung der Yaften und Koflen 
des gemeinſchaftlichen Gegenſtandes 810; 

— Anſpruch auſ Aufhebung der@®.dll; 
— Beſchränkung des Anſpruchs auf 
Aufhebung 811; — Tod des Teilhabers 
812; — Pändung des Anteils eines 
Teilhabers 812; — Aufhebung der ©, 
durh Teilung 813; — Bereinbarung 
über die Teilung 813; — Natural: 
teilung 8143 — - Aufhebung der ©. durd 
Berfauf 815; Verkauf einer gemein 
ſchaftlichen Forderung 85; — Be 
richtigung einer gemeinichaftlichen Schuld 
der Teilhaber aus dem gemeinſamen 
Gegenſtande 816; — Berichtigung einer 
ſich auf die G. gründenden Forderung 
817; — Haftung der Teilhaber für die 
Mängel des einem Teilhaber bei der 
Aufbebung der G. zugeteilten gemein 
ſchaftlichen Gegenitands 817; — Ber: 
jährung des Anſpruchs auf Aufhebung 
der G. 818. 

— G. der Schuldübernahme 
durch den Gläubiger 289; — G. des 
Gläubigers zur Übernahme von Hypo: 
thefen dur den Erwerber des Grund— 
jtüds 291. 

Genus perire non censetur 99, 

Gerihtspollzicher, Verſteigerung der zur 
Hinterlegung nicht geeigneten Sache 
durch den &. 242; — Verbot für den 
&., die zum Verkauf geitellte Sadıe für 
fich zu faufen 358, 

Gejamtberehtinnung 301. 

Geſamte Dand 759, 

Gejamtgläubiger, Net des Schuldners 
zur Yeiltung an jeden der G. 312; — 
Wirfung des Verzugs eines G. 313; 
— Bereinigung von Forderung und 
Schuld in der Perion eines 6. 514; 
— Berechtigung zu gleichen Anteilen 


Geſamtſchuldner, Forderung der Leiſtung 
von jedem der Schuldner 3043 — Gr: 
jüllung durch einen ©. 303; — Wirkung 
eines amwiichen dem Gläubiger und 
einem 6. vereinbarten Erlaſſes 304; 

- Verzug des Gläubigers 05; — 
Wirkung der Kündigung, des Leistungs: 
verzuns, des Werichuldens, der ſub— 
jeftiven Unmöglichkeit, der Verjährung, 
deren Unterbrechung und Hemmung, 
der Konfufion und des rechtöfräitigen 
Urteils 3006; inneres Verhältnis der 
Beteiligten 308; — Ausnahmen 309; 
— El des Ausfall bei einem 
G. 310; — Übergang der Necte des 
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' (Geiamtichuldner) 


Släubigers auf den zahlenden G. 310; 
darf aber mit zum Schaden des 
Gläubigers geltend gemadht werden 
3ll; — Gemeinicaftlichfeit der Ber: 
pflihtung au einer teilbaren Leiſtung 
all; — Schuldner einer unteilbaren 
Leiſtung halten als G. 315 

Gejamtihuldverhältnis 300, 

Geſchäftsbeſorgung 692; — beim Dienitz 
oder Werfvertrag 712, J 3; — Begriff 717. 

Geihäftsführer einer Geiellichait, ſiehe 
Geſellſchaft. 

Geihäftstührung ohne Auftrag, Verhält— 
nis zum Auftrag 7173 — Begriff der 
Geſchäſtsbeſorgung 7173 — Geſchãſts⸗ 
beſorgung für einen „anderen“ 7173 — 
objeftiv fremdes Geſchäft 717; — ſub— 
jeftiv jremdes Geſchäft 717; — Führung 
fremder Geſchäfte als eigene 718; 
teilö eigene, teils jremde Geſchäfte 718; 
— Geſinnung des Geſchäftsführers 719: 
— Wiangel einer Beredtigung zum 
Handeln 19; Handeln gegen das 
Verbot des Geichäftsherrn 720; — 
Mehrheit der Geſchäſftsführer 20: 
actio in rem verso 120; — Bilidten 
des Geibältsführers 7213 — Haf— 
tung des Seigäftsfübrers für jede Nach⸗ 
läfligfeit 722; — Unzuläſſige Geſchäfts— 
führung 723; — Schadenseriaß bei der 
unzuläſſigen Geſchã oſuhrung 723; 
der Geſchäftsführung entpenenftebenber 
Wille des Geidäjtsberrn 7203 — Gr: 
füllung einer im öffentlichen Intereſſe 
liegenden Pflicht des Geſchäftsherrn 775; 
— Erfüllung einer geieglichen Unter: 
baltspflicht des Geſchäftsherrn 725; 
Abwendung einer dem Geſchäftoberrn 
drohenden dringenden Gefahr 726; 
tunlichit baldige Anzeine von der Liber: 
nahme der Geichäftsführung und Abe 
warten der Entſchließung des Geſchäfts— 
berrn 727; Geſchäſtsunfähigkeit oder 
beſchränkte Geibältsfäbinfeit des Ge: 
ihäjtsjübrers 727; — Geſchäftsfähigkeit 
des Herrn 72855 — Erſatz der Auf: 
wendungen des Seichäftsiuhrers 729; 

Umfang der Anipriüche des Seicälts: 
jübrers 7530; — Herausgabe des durd 
die Geſchäftsführung Grlangten 731; 
— Genehmigung der Seihhättsführung 
durb den Geichäitsberrn al; — 
Wenfall des Anſpruchs des Seichäfts: 
führers 732; — Gewährung des Inter: 
balts an die Abkömmlinge oder von den 
Abkömmlingen 732; — Unfenntnis oder 
Irrtum des Geſchäſtsführers über die 
Perſon des Geſchäftsherrn 133; — gut: 
gläubige Belorgung eines fremden Ge— 
ſchäfts in eigenem Intereſſe 734; — 
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(Seihäftstührung ohne Auftrag) 
Behandlung fremder Geſchäfte zu eigenem 
Beiten 755. 

Geſchäftsherr, Haftung des ©. für Ge: 
bilfen (bet Erfüllung von Verbindlich 
keiten) 9; -- Daftung des G. für die 
Angeitellten (bei ımerlaubten Hand: 
lungen) 965, 

Geſchäftsunfähigkeit des Geſchäftsführers 
ohne Auftrag 7285; — Haftung des Ge: 
ſchäftsunfähigen für Schaden 99. 

GSelellihaft, Allgemeines 57, Anwen: 
dungsgebiet der Borichriften 758; 
Swed der &. 158; Vermögens: 
gemeinschaft der Mlitaliever 759; — 
Untericbied nad dem Umfang der Ge: 
meinichaft 60; Form des Ge: 
ſellſchaftsvertrages TUI, ſoweit ein 
Grundſtück in Frage kommt 138; — 
Anbalt il; — Gemeiniamfeit des 
Zwedes 61; — altruiſtiſcher Zweck 
615 — Verpflichtung der Sefellichaiter 
zur Förderung des Zweckes 7062 
Beiträge 762; — Gubjeft des. An: 
ſpruchs der Beiträge 162; — Natur des 
G. 763; — Gegenjeitigfeit des Geſell— 
ſchaftsvertrages 264; — Einrede des nicht 
erfüllten Bertrages «64; — Unmöglich— 
feit der Yeiltung der vereinbarten Bei: 
träge 765; — Worvertrag über Ein— 
gebung eines Selellihaitspertrages 76003 
Verbältnis der Beiträge 766; — redt: 
lihes Schickſal der geleiiteten Beiträge 
‚66; — Nechtscharafter der Finbringung 
der. Sacen, Eigentumsübertragung, 
Form derſelben 7673 — Wefabr der 
eingebrachten Stücke 767; — Einlagen 
der Geſellſchafter 768; — Haftungs— 
beſchränkung der Geſellſchafter 764; — 
Kübrung der Geſchäfte der ©: 769; 

Zuſtimmung der Gejellichaiter zu 
einem Geſchäft und deren Verweigerung 
05 — Mebrbeitsbeichlüfle 770; — 
Übertragung der Geſchäftsführung auf 
einen oder mehrere Geiellichaiter 771; 
Berechtigung jedes Geſellſchafters zum 
Handeln 771; — Gntziebung der Be: 
jugnis zur Geſchäftsführung 772; — 
Kündigung ſeitens des Geichäftsführers 

75 Rechte und Pflichten des 

Geſchäftsſührers 774; — Anſpruch auf 

Honorar 7743 — Ermächtigung bes 

Geſchäftsführers, die anderen Geſell— 

ſchaſter au vertreten 7763 — Prozeß— 

führungsrecht des Geſellſchafters 776; 

— Recht des Geſellſchafters, ſich per: 

ſönlich von den Angelegenheiten der ©. 

zu amterrichten 777; — Unübertrag— 
barfeit der Anſprüche der Geſell— 
is aus dem Geſellſchaftsverhältniſſe 

Geſellſchaftsvermögen 


7733 — 


Art: — 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


Geſellſchaft) 

7795 — Beſtandteile und Charakter 
780; — Zwangsvollſtreckung in das 
Geielliaitsvermönen 1835 — Ber: 
füqung eines Seielliaiters über 
feinen Anteil 785; —  Nufred: 
nung gegen eine zum Geſellſchaftsver— 
mögen gebörende Forderung 83; — 
Rechnungsabſchluß und Berteilung 
des Gewinnes und Berluftes 784; — 
Anteil am Gewinn und Berluft 785; 
— Beendigung der Gefellibait, Al: 
nemeines 786; — Kündigung der G. 
787: — Wirkſamkeit der Kündigung 787; 
— Zuläffigfeit der Kündigung 758; — 
Bedeutung der forreften Kündigung 758; 
- Bejeitigung der Kündigung INS: — 
Beſchränkung des Kündigungsrechts 789; 
— Kündigung einer für die Yebenszeit 
eines Gefellicaiters eingegangenen G. 
789; — Kündigung des Gläubigers 
eines Gejellihaiters 759; — Endigung 
der ©. dur Grreidung des Zwecks 
oder durch Unmöglichkeit der Er: 
reihung 790; — durd Tod des Ge: 
jellichafters 791; — durch Konfurs über 
das Vermögen eines Sefellichaiters 741; 
— Auseinanderießung in Anſehung 
des Geſellſchaftsvermögens 792ff.; — 
Begriff der gemeinichaftliben Schulden 
79H; — Nüderftattuna der Ginlagen 795; 
— Verteilungdesllberihbufies 795; 
—  Tranung des Fehlbetrags 795; 
— xortbeitand der &. beim Wegfall 
eines Gejellfchafters 7965 — NWeuein: 
treten eines @eiellihaiterd 797; — 
Ausichließung eines Geſellſchafters 798; 
— Wirkung des Ausjcheidens eines 
Geſellſchafters 799, 800, 

Grjellihaftspermögen ſiehe Geſellſchaft. 

Geiellihaitsvertrag siehe Geſellſchaft. 

Gefinde, Haftung für Berihulden des ©. 95. 

Gefindemäfter 670, 

Gefindereht, geſetzliche Regelung 8; — 
Geltung des Landesrechts 590. 

Gejundheit, G.sjährdende Beichaffenbeit 
einer Wohnung 4885; — Schus der ©. 
des Tienjtverpflichteten 611; — Eda: 
denserfaß wegen widerrechtlicher Ber: 
leßung der ©. 941, 942; — Verlegung 
der &. 996, 998. 

Getränke, geiſtige 958. 

Gewagte Berträge 820. 

Gewährfriit, G. wegen Hauptmängel von 
Haustieren 407; — Beginn der ©. 
wegen Viehmängel 409. 

Grwährleiitung bei Hingabe einer Eadıe, 
einer Forderung genen einen dritten 
oder eines anderen Rechts an Erfüllungs— 
ſtatt 221; — beim Kauf wegen fal: 
tiicber Mängel der Sache 360; — Nichtig: 


Alpbabetiihes Sachregiſter. 


(Sewährleiitung) 
feit der Vereinbarung der Erlaſſung der 
G. bei argliftigem Berfchweigen des 
Mangels einer Sahe durch den Ber: 
fäufer 395; — beim Pfandverfauf 370; 
— beim Gattungsfauf 403; — bei der 
Leihe 571; — bei der Miete 479; — 
bei der Schenfung dd5; — beim Vieh: 
handel Ns; — beim Werfvertrag 633. 

Gewähricaftsaniprüce, Übergang der ©. 
mit der abgetretenen Forderung 273. 

Gewerbebetrieb, Schadenseriag wegen 
Störung des G. 943. 

Gewerbliche Niederlaffung als Erfüllungs: 
ort u, 


Gewinn, entgangener 38; — möglicher 


G. 38; — umfittliber 6. 39; — ent— 
zogene Sebaltszulagen 40, 
Sewinnunteilichein der Schuldver— 


ichreibung auf den Anbaber, Ausihluß 
der Straftloserflärung 894; Ver⸗ 
jährung 896; - Verluſt oder Ver— 
nichtung 899. 

Gläubiger, Begriff 13 — Mehrheit von 
G., ſiehe Mehrheit von Gläubigern. 

Goldklauſel 17. 

Gräben, Ausbeſſerung der G. durch den 
Pächter 553. 

Grundſchuld, Beſeitigung einer auf der 
Kaufſache laſtenden G. durch den Ver— 
käufer 333. 

Grundſtüch, Herausgabe eines G. im Falle 
des Verzugs des Gläubigers 125; — 
Form des auf Übereignung eines G. 
gerichteten Vertrags 137; — Sorm des 
Abänderungsvertrags des auf UÜber— 
eianung eines G. gerichteten Vertrages 
138; - - Form des Vertrags über Aufs 
gabe des Grundeigentums 139; — 
Norm des Auftrages zur Anihaftung 
eines G. 139; - - Formfreibeit der Über— 
tragung der durch Veräußerungöverträge 
erworbenen Rechte 139; — Form der 
Verträge über Aihebung eines Über: 
eignungsvertrags 139; — Form der 
Nebenabreden bei {bereigmung eines ©. 
139: - - Korm des Wandelungsvertrags 
hinfichtlich eines veräußerten G. 139; 

Heilung des Formmangels eines 
Srunditiisübereignungsvertrags 140; 
— eltungsbeginn der Vorichriit über 
den Formzwang der Grundſtücküber— 
eignungsverträge 142; — Übernahme 
der Hypotheken — den Erwerber 
20, 291; — Freiheit des verkauften ©. 
von öffentlichen Abgaben 329; — Aus— 
kunft über die Grenzen, Gerechtſame 
und Yalten des verfauften G. 340; — 
Tragung der Koften der Auflafiung 
und Gintragung durch den Käufer des 
Grundſtücks 351; — Zuſicherung einer 
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(GGrundſtüch 
beſtimmten Größe durch den Verkäufer 
387;3 — Verjährung des Anſpruchs auf 
Wandelung oder Minderung 3975 — 
Friſt zur Ausübung des vereinbarten 
Wiederfaufäredts 450; — Sicher— 
beitsleiftung dur den zum Vorkauf 
eines G. Berechtigten 435; — Frift zur 
Ausübung des Vorfaufsrehts nach der 
Anzeige von sStaufertrag über das 
G. 436; — Mietzins für ein G. 
sl; — Kündigung des Milietsver: 
hältniffes über ein G. 524; — Form 
des Mietvertrags 526; — Wirkung der 
Neräußerung des vermieteten ©. auf 
die Mietverträge 532, 5335ff.; — Be: 
laftung des vermieteten ©. nad der 
Überlaijung an den Mieter Dit; — 
Veräußerung oder Belaftung des” ver: 
mieteten G. vor der Ülberlaffung an den 
Mieter 547; — Weiterveräußerung des 
vermieteten ©. durd den Erwerber 548; 
— Inventar eines verpadteten ©. 
556; - - Schäßungswert des Inventars 
eines &, bei der Pacht 557; — Ber: 
jährung der Aniprüche des Beſtellers 
eines Werfs, wegen eines Mangels der 


Arbeiten an einem ©. 642; — Wilde 
ihaden an einem G. 980; — Haftung 
des Grundſtücksbeſitzers 981ff. 
Grundſtücksmäkler 6:0. 
Gute Sitten, Begriff 954; — Verſtoß 


genen die g. S. . 

Gutsübernahme, Beriprechen einer Leiſtung 
bei einer Gutsübernahme zweds Ab: 
findung 178. 


5. 
Häuslihe Gemeinſchaft beim Dienftver: 
tragsverbältnis 607, 
Haftpflichtgeſetz des Reichs 940. 
Haftung, beſchränkte 7; — Haftungsmaß— 
itab 91; — Verihärfung der 5. 91; — 
Abſchwächung der 5. 91; — 9. aus 
dingliben Aniprüchen 91; — 9. aus 
unerlaubterdandlung 915 — 9. für 
pofitive Bertragäverlegungen 92; — 9. 
für die Folgen entichuldbaren Irrtums 
93; — 9. für Verichulden des geſetz— 
lihben Vertreters 9; — 9. für Ver: 
ichulden der Subitituten 9: — 9. ded 
Schuldners für freiwillige Mebrleiftung 
98; — deliftiihe H. des Herrn für die 
Angeitellten 99; — 9. des Schuldners 
bis zum Untergang der ganzen Gattung 
100, — 9 des ſäumigen Schuldners 
110, 111: — 9. des Verfäuiers 330; — 
9. bes Wiederverfäufers 425; — H. 
des Schenkers 463; — H. des Ver⸗ 
leihers 5713 — 6. aus dem Auf— 
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(Haftung) . 
tragsverhältnis 694; — H. des Ge: 
ſchãftsführers 7223 — 9. des Ver: 


wahrers 739; — H. von Gaſtwirten für 
eingebrachte Sachen 750; — 9. des 
@etelljhafters 769; — 9. von Beamten 


Saftungsmahtab 91; — 9. nah Verzug 

111; — 9. nad) Annahmeverzug 123. 

Handels eihäft, Form der Lbertragung 
eines H. zu dem ein Grundſtück gebört 
138; — Veräußerung eines in gemieteten 
Lofalen MELDEN —— 499, 

Dandelsmäller 2 

— ————— —— Regelung 8. 

Handkauf 3 

dadſahen Hinterlegung von alten 9. 


Hartſchlägigkeit AUS. 

Hartſchnaufigkeit 408. 

Hauptmängel, Gewährfriſten wegen H. 
beim Verkauf von Haustieren 407, 408. 

Hauptſache, Wandelung wegen eines 
Mangels der H. 390. 

Hehler, Haftung des Hehlers Mh. 

Heiratsvermittler 670, 

Heiratsvermittlung 680. 

Heilungskoſten, Erſatz der H. bei uner: 
laubten Handlungen YUV. 

Herausgabe, Verweigerung der Heraus: 
gabe eines Gegenftandes M, 78; — bed 
erlangten Frjages jeitens des Schuldners 

. bei unmöglich werdender Yeiltung 102; 
— Verzugszinſen von dem Werte des 
Gegenstandes, der aus einem während 
des Verzugs des Schuldners eingetretenen 
Grunde nicht herausgegeben werden fann 
113;3 — eines Grunditüids im alle 
des Verzugs des Gläubigers 125; — 
Schadenseriab wegen Unmöglichkeit der 
H. im Falle des Nüctritts 200: — von 
Nutzungen im Falle des Nüdtritts 200, 

Hilfskaſſen, Aufrehnung der geſchuldeten 
Beiträge genen die aus H.e zu besiebenden 
Hebungen 257. 

Hinderniſſe der Leiſtung 133. 

Dingabe an Grfüllungsitatt 220. 

Hingabe einer Sache, einer Forderung 
negen einen dritten oder eines anderen 
Rechts au Griüllungsitatt 221. 

Dinfende Jnhaberpapiere 903. 

Hinterlegung, Unzuläfligfeit der H. eines 
Teils der Summe 65; — Art und 
GSharafter 229; — Objekte der 5. 229, 
232; — GSupbjefte der H 2330; — Form 
230; — Rechtsgeſchäſft mit der Hinter: 
legungsitelle 230; — obligatoriiche und 
dingliche Wirkungen der 9. 231; — 
Fülle der H. 232; Ungiültigfeit der 
D. von anderen als dazu geeigneten 
Gegenftänden 233; — Pflicht zur 9. 
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— 

— Empfang der hinterlegten 
Sade gegen Bew — der Gegen: 
leiftung 233, 234; Ort der 9. 24; 
— Anzeige des Schuldners von der 

. an ben Gläubiger, Beifügung des 
interlegungsicheines 234; — 9. durd 
———— vermittelſt der Roit 234, 
235; — Nüdnahmeredt des Schuld: 
ners und Ausſchluß dieſes Rechts 255; 
— Annahmeerklärung des Gläubigers 
bei der Hinterlegungsſtelle 236; — 
Ausübung des Rücknahmerechts im 
Konkurſe 2375; — Unpiändbarfeit des 
Rechts zur Rücknahme, Abtretbarfeit 
dieies Rechts 237; — Wirfung des 
Ausichluffes der Rücknahme der binter: 
legten Sade 235; — Wirfung der 9. 
auf das beitebende Sculdverbältnis 
239; Verweilung des Giläubigers 
auf die hinterlegte Sache 239; — Nüd: 
nahme der hinterlegten Sache 254, 40; 
— Anſpruch auf Abnahme der die 
Empfangsberechtigung des Glänbigers 
anerkennenden Erklärung des Schnuld— 
ners 240; — Befriſtung des Glän— 
bigers auf den hinterlegten Betrag 241; 
— Tragung der Koſten der ». 2413 
— H. des Erlöſes der zur ©. 
nicht geeigneten beweglichen Sache 242: 
- 9. durd einen Geſamtſchuldner 303; 
— 9. einer unteilbaren Sache für eine 
Mebrbeit von Gläubigern Sit. 
Hinterlegungsitelle, Ginribtung von D. 


durch die Finzelitaaten 230; — H. des 
Yeiltungsortes 234. 
Dinterliit, Beitimmung einer Frauens— 


perion Ar auberepeihgen Beiwohnung 
durch H. 953, 

Holſchuld 70; — Aſ bei 9. 1un; 
— Angebot bei 9. — woͤrtliches 
Angebot der 9. Oh 191. 

Hypothet, Übergang der H mit der Abs 
tretung der Forderung 272; — liber: 
nahme von H. durdb den Erwerber 
291; Mitteilung der Übernahme 292: 
Genehmigung 292; Verweigerung 
293; — Befeitigung einer auf der 
Kaufſache haftenden H. durch den Ver— 
fäufer 333. 

Onpothetenmätter 670, 


3. 
Jagdberechtigter, Haftung des X. fur 
Wildſchäden 979. 
Jagdpacht 551. 
Immaterieller Schaden, —— in 
Geld 40; — Fälle des Erſaßtzes bei 
unerlaubten Handlungen 998. 
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Immobiliarderäußerungspertrag, 
natoriicher 1375 — Nechtöwirfungen des 
formgerecten J. 140; — Vorvertrag 137. 

Impossibilium nulla est obligatio 128. 

Impreiario 629, 

Inbegriff von Gegenständen 53, 54. 

Inhaberpapiere 833; -- binfende J. 886, 

Inhalt der Schuldverhältniffe 5,9, 

Inkafſſomandatar 215, 872. 

— Zahlung einer Geldſchuld im J. 


— bei ökonomiſchen Schäden 22; 
mangelndes 9. an der Teilleiftung 


101, 

Intereifenfampf, wirtichaftlier, Maß: 
nabme des w. X. 956, 

Interzeifion 333. 

Inventar, Grbaltung des N. des ver: 
pacteten Grundſtücks 5563 — Über: 
nahme des N. zum Schätzungswerte 
feitens des Pächters 557, Erbaltung 


des X. während der Pachtzeit 557; — 
Rückgewähr des I. nah der Pachtzeit 
Aa — Abſchätzungsverfahren bei der 
Nüdfgewähr 559; — Pfandrecht des 
Pächters am J. 5ul. 

Irrtum, Haltung für die Folgen entſchuld— 
baren 3. 95; — beim Bergleiche 859. 

Jus offerendi 67. 

Jus tollendi 51. 


8. 


Räufer, Prlichten des st. 326. 

Nalender, Mahnung bei einer nad dem 
st. beitimmten Yeiltung 109, 

Harten, Ausgabe von X. mit Verpflichtung 
des Ausitellers zu einer Yeiltung 901, 

Kaſſatoriſche Klauſel 209. 

Kaffe, Benachrichtigung der auszablenden 
N. von der Abtretung des übertragbaren 
Teils des Dienjteinfonmens 284, 

Kauf, Allgemeines: Begriff 319; — 
Realfauf 3195 — Handfauf 319; — 
Ware 320; — Preis 3215 — Abgrenzung 
des It. vom Werfvertrag 321; — Wert: 
verhältnis von Ware zum Preis 321; 
— Nebenverträge beim K. 322; — Ver: 
ihaffung des verfauften Gegenitand 
„rei von Rechten” 327; — Ausschluß der 
Haftung des Verfäufers eines Grunde 
ſtücks für die Freiheit von öffentlichen 
Abgaben 329; — Haftung des Ber: 
fäufers einer Forderung für den recht- 
lichen Beftand ber Forderung 330; — 
K. von Mobilien 334; — Haftung des 
Verkäufers für einen Mangel im 
Recht 332; — Auskunftöpflicht des 
Verfäufers über den verfauften Gegen= 
itand 340; — Prinzip für die Gefahr 
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beim K. 342; — Verſendung der ver: 
fauften Sache 347; — Tragung der 
Koſten der uͤbergabe, Abnahme und 
Verſendung der verkauften Sache 350; 
— Erſatz der nach dem Gefahrübergang, 
aber vor der Ülbernabe von dem Ber: 
fäufer gemachten Verwendungen 351; 
— KR. eines Grundſtücks, Tragung der 
Ktoften der Auflaffung und Eintragung 
3d1; — Ausihluß des Nüdtritts: 
rechts des Verfäuferd bei Stundung 
des Kaufpreiſes 355; — Kaufverbote 
für den mit der Vornahme des Verkaufs 
im Wege der Zwangsvollftredung Be: 
auftragten 358; Pflicht zur Unter: 
ſuchung der gekauften Sache durch den 
Käufer 3609; — Ginfluß einer ſpäteren 
Entdeckung des Mangels378; — Rück— 
gängigmachung des Kaufes wegen vom 
Verkäufer zu vertretender Mängel 371; 
— Wahlrecht zwiihen Wandelung und 
Minderung 372, 

Kauf mit Sprezififation 144. 

Kauf nad Probe ſiehe ‘Probe. 

Kaufpreis, ernitlich gemeinter K. 321; 
Verzinfung des Kauſpreiſes 3533 — 
Marktpreis als K. 354; — Stundung 
des I. 355; — Vorbehalt des Gigen: 
tums an einer verfauiten beweglichen 
Sache big zur Zahlung des K. 356, 

Kaufvertrag,. Pflichten des Ber: 
käufers 322; Charakter der Rechtsver— 
ſchaffungspflicht 3243 — Pflichten 
des Käufers 3263 — Garantiepflicht 
für den Fall, daß das Recht nicht vers 
ſchafft iſt 34. 

tauſale Hilfsgeſchäfte 864. 

Kauſalität, alternative 25; — konkurrie— 
rende oder fomulative N. 28; — K. ber 
Unterlaſſung 29; — unterbrochene 8.29. 

Kauſalzuſammenhang zwischen dem zu ver— 
tretenden Verbalten und dem eingetrete: 
nen Schaden 24; — unmittelbare, mittel: 
bare, direfte VBerurfachung des Schadens 
27; — Unterbredung bes K. Al 

stehlfopfpfeifen 408. 

Kind, Deliftsunfäbigfeit der KR. 
Jahren 959, 

Kindskauf, Unanwendbarfeit des Verkaufs: 
rechts auf den fog. Kindskauf 437. 

lage als Rechtsſchutzmittel zur Erzwingung 
ber —— b, 

Knappſfchaftskaffen, Aufrehnung der ge: 
fhuldeten Beiträge gegen die aus K. zu 
beziehenden Hebungen 257. 

Körper, Schadenserjak wegen widerredht= 
licher Verlegung des K. 941, 942; — 
Verlebung des K. 996, 998, 

Koller 408. 

Kombinationspertrag 326. 


unter 7 
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Kommiſſariſche Klauſel 209. 

Konfnuſion, ſiehe Bereinigung der Forde— 
rung mit der Schuld. 

Konfurs, Einfluß der K. auf Mietverbält: 
niſſe 503; - - über das Vermögen eines 
Geſellſchafters 791, 796. 

Konkursrichter, Haftung des K. 990. 

Nonfursperwalter, Ausihluß des Rück— 
trittsrechts bei einer Verfügung des K. 
über die Sache 204; — Kaufverbot für 
den K. 359; - Ausſchluß des Borfaufs: 
rechts für den Berfauf durch den K. ASS, 

Kontor, Bermietung von Kontorräumen 
550, 

Kondentionalitrafe 187. 

Nonzentration 15; 

K. 15. 

Kuppen 408. 

Korrealität 300. 

Korridore, Beleuchtung der gemeinſamen 
K. durd den Vermieter 479. 

Koſtbarkeiten, Hinterlegung von K. 232; 
— Haltung des Gaſtwirts für die eins 
gebrachten K. 755. 

Koſten, Tilgung der X. vor der Haupt— 
leiftung 24, 

Koſtenaunſchlag, Vergütung für den st. beim 
Werkvertrag 532; Bedeutung eines N. 
bei dem Werkvertrag 665. 

straftloserflärung eines Wertpapiers 331; 

- einer Sculdverichreibung auf den 
Inhaber 895. 

Kranfentajien, Aufrechnung der geſchuldeten 
Beiträge genen die aus K. zu beziehenden 
Hebungen 257. 

Aranfenanjtalt, Aufnabme des Dienftver: 
pflichteten in eine K. 607, 

Areditanitalten, Beariff 20. 

sreditauftrag SD4 ff. 

Kreditbrief S71. 

Kreditbürgſchaft 535. 

Kreditgefährdung 950. 

Kreditzinſen 19, 

Krippenſetzen 408. 

Kündigung einer Geldſchuld bei höherem 
Zinsſatz als Ho. H. 20; — Unwirk— 
ſamkeit der ohne Vorlegung der Ab— 
tretungsurkunde erfolgten ft. des neuen 
Gläubigers 2535; — Wirkung der K. 
gegen Selamtichuldner 306; — Wirfung 
der K. bei Gelamtgläubigern 314; — 
eines Mietverbältniffes 522; — K. des 
Pachtvertrages 5653 — K. eines Dar: 
lehensdos3; — K. des Werfvertrages 
durch den Befteller 663; — K. des 
Dienftvertrages 613, 615; — K. eines 
Auftrags 707; — K. des Geſchäfts— 
fübrers einer Gejellichaft 773. 

en Forderungen, Übertragbarkeit 

. %. 270, 
Künftiges Vermögen 134. 


Nechtstolgen der 
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Aulpafompenjation 41. 

Kurswert, Umrechnung der Geldichuld 
nach dem K. 17. 

Kurfoiten, Griak der K. bei unerlaubten 
Dandlungen 990, 


L. 


Laboratorium, Vermietung von Y. DW. 

Lärm, Schadenserfag wegen itändiaen, 
rubeitörenden Y. 943. 

laesio enormis 321, 

Landgut, Begriff 56%; — bei Beendigung 
der Pacht zurüdlafiende landwirticait- 
liche Grzeugnifie 563; — Übernabme 
und NRüdgewähr eines Yandguts zum 
Schäkungswerte 564. 

Landwirtſchaftliches Grunditüd, Beariff 
554; — Vornahme von Änderungen in 
der wirtichaitliden Beſtimmung des 
Srunditüds 554; — Pfandrecht des 
Verpäcters 555; — Rückgewähr nad 
der Bachtzeit 561; — Endigung der 
Pacht im Yaufe eines Pachtjahres 562. 

Laiten, Prinzip des Übergangs der Yaiten 
der verfauften Sache 444. 

Leben, Schuß des Dienjtverpflichteten gegen 
Geſahr für Leben 6113; — Schadens— 
eriaß wegen widerrechtlicher Verletzung 
des Y. Hl, 942 

Lebenszeit, Mietvertran auf 2. 527; — 
Dienftverträge auf Y. 616, 6175 — 
Rente auf X. 821. N 

Lebensperfiherungsdertrag, Rechte darau 


177. 
Legitimationszeihen 886, 902. 
Lehrer, Abtretung des übertragbaren Teils 
des Dienfteinfommens 254; — Einfluß 
‚ der Verfegung auf das Mietverbältuis 
s ir geſetzliche Auffichtöpflicht des 
6 


Leoͤrherr, geſetzliche Aufiichtspflicht des 
vs: 


Lehrvertrag 591. 

Leibrente, Rechte aus dem Leibrentenver— 
trag 177; — Begriff 818, 818: — 
Nectönatur des Vertrages 14, — 
Rechtsnatur des Leibrentenrehts 820; 
L. für die Yebensdauer 821; — Boraus: 
zablung der 8. 822; — Nichtleiftung 
der Pfliht 822; — Form des Ber: 
iprebens der L. 823. 

Reihe, Begriff 567; — Gebraudsüber: 
laſſung 567; — Gebrauchsgewährung 
568; — Gegenſtand der Leihe 568; — 
Realkontrakt oder Konſenſualkontrakt 
569; — zweiſeitiger oder einſeitiger Ber: 
trag 570; — Pflicht des Verleibers 
571; — Haltung des Verleihers 571; — 
arglijtiges Verichweigen eines Mangels 
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(Xeihe) 
im Nechte oder - Fehlers der ge: 
liehenen Sade 571 — Pflichten des 
Entleibers 572; — "Tragung der Koſten 
der Erhaltung ser geliehenen Sace 572; 
- Erjaß der Verwendungen, Wegnabme 
der Einrichtungen 572; — Griaß der 
Fütterungsfoften des geliebenen Tieres 
72; — a dar Sebrauc der 
geliehenen Re 573; — unzulälliger 
Gebrauch 573; — Überlaffung des Se: 
brauds an einen dritten 573; — Nüd: 
aabe und Rückforderung der "gelichenen 
Sache 575; — Kündigung der Leihe 576; 
— Verjährung der Eriakaniprüche des 
Verleibers und Entleihers 577. 

Leiftung, Begriff 1,9; -- 2. beim Schuld: 
verhältnis 5; — Verpflichtung zur 8. 
9; — Veftimntheit und Beſtimmbarkeit 
der 8. 11; — %. durch dritte, bb; 
— Verweigerung der v. 74, 77, — 
Friſt zur Bewirfung der Y. nad vechtö- 
fräftiger Verurteilung des Schuldners 
104; — Angebot der %. jeitens des 
Schuldners 116, 115; — Unmöglichkeit 
der X. 128 ff.; Hindernifie der X. 133; 
— unzuläflige L. 134; — Beitimmbar: 
feit der L. 143; — Beitimmung der X. 
144, j. auch „Beftimmung der L.“; 
vorbebaltene Beltimmung der X. 144; 
— Verweigerung der Vorleiftung bei 
Bermögensverichlechterung des Gegners 
154; — Unmöglichkeit der Y. bei gegen: 
jeitigen Verträgen 157; — Verſprechen 
der Y. an einen dritten 173; — Gr: 
löſchen des Sculdverbältniiies durch 
Bewirfung der Y. 214; — Annahme 
einer anderen als ‚der geichuldeten X. 
an Erfüllungsftatt 220, — Beitimmung 
des Schuldners, welche von den gleich: 
artigen v. durch das Geleiſtete getilgt 
werden joll 223; — Teilbare und uns 
teilbare %. bei einer Mebrbeit von ©. 
298; — teilbare Y. bei einer Mehrheit 
von Gläubigern oder Schuldnern 302; 
— % an Grfüllungsftatt durch einen 
Sefamtichuldner 303. 

Leiftungsklage, Erhebung der %. 
Mahnung 108. 

Leiltungsort als Ort der Hinterlegung 
234; — Verſteigerung der nicht zur 
Hinterlegung geeigneten Sade am 9. 

243; — Aufrechnung bei ver: 
—— L. ge 

Leiltungstag 68, — Tageszeit 72, 

Leiftungsderzug 06: — bei gegenſeitigen 
Verträgen 168; — Wirkung des L. für 
oder gegen Geſamtſchuidner 3063 — 
Wirkung des Y. bei Geiantgläubigern 
304; — X, des Unternehmers in Beſeiti— 
gung des Mangels 635. 
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Lex commissoria 208; — Unterſchied 
der L. e. von der Vertragsitrafe 188, 

Liberationsregrei 50. 

Lieferungspertrag 321. 

Liquidität der Korderungen bei der Auf: 
rechnung 250, 

Lilte, ſchwarze 957. 

loeatio conduetio 470; 
irregularis 630, 

Löjungsbefugnis, Begriff 56. 

Lohn, — und Einbehaltung 
des vV. — vL. des Mäklers 674. 

Eohnaniprum, Zurücbehaltungsrecht 
gegenüber dem X. 76, 

Lohnvorſchuß 5:9, 

Yotterievertrag 829; — Spielen in aus— 
wärtigen Lotterien 820, 

Iuerum cessans 38, 

Luftihnappen 408. 

Lungenfeude beim Rindvieh 408. 


M. 
— Verkauf aus freier Hand durch 
ar 


— J. eonduetio 


M. 245. 

Mältertogn, ſtillſchweigende Vereinbarung 
des M.677; — Tarmähiger Yobn 677; 
— Tätigfeit des Mäflers tür beide Teile 
678; — Herabießung eines unverhältnis— 
mäßig boben M. 679, 

Mältervertrag, Allgemeines 670; — Ans 
wendungsgebiet 670; — Begriff und 
Wejen 670; — Ginfeitiger oder zwei: 
jeitiger Vertrag? 670; — Welchen Regeln 
unteritebt das VBerbältnis im übrigen 672; 
— Tätigfeit und Pflichten des Mäflers 
674; — Verpflichtungen des Auftrag: 
nebers 674; — Einfluß der ipäteren 
Wiederaufbebungen des geichlofjenen Ber: 
trags auf den Yohnanjprud 675; — Gr: 
ja der Aufwendungen 676; — Wider: 
ruflichfeit des Vertrages 677; — Ehe⸗ 
mäflerlohn 680. 

Mängel, Gewähr wegen eines Mangels 
einer an Grfüllungsitatt übergebenen 
Sade, Forderung oder eines andern 
Rechts 221; — Mängel beim Kauf, 
Semäbrleiitung wegen faftiiher Di. der 
Sache 360; — Arten der M., für die 
der Verkäufer einzufteben bat 364; 
Pflicht zur Unterſuchung der gekauften 
Sache durch den Käufer 369; — 
Unbefanntbleiben der Mängel der ne: 
fauiten Sache infolge grober Fahr: 
läffigfeit des Käufers 369; — M. 
des öffentlich verfteigerten Pfandes 
370; — Verhältnis der verſchiedenen 
Käuferrechte zu einander 376; — Einfluß 
einer jpäteren Entdeckung des Mangels 
378; — Nüdgängigmahung wegen 
Mängel, die der Verfäufer zu vertreten 
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(Mängel) 
bat 371; — M. bei der Annabme 376; — 
Grbieten zur Wandelung jeitens des Ver: 
fäufers und Aufforderung zur Grflärung 
382: - Mangelbaftigfeiteinzelner Sachen 
von mebreren gefauften 389; — Wirfung 
der Anzeige des M. der gefauiten Sade 
4015 -- Mängel bei der Miete, 
MM. der vermieteten Sade 480; 

Kenntnis des Mieters von dem Mangel 
483; — Mängelbeim — — 
des aelieferten Werks 634 

Mahnung, Weſen der M. 107: — Norm, 
Inbalt 107; — Vorausſetzung beim Ver: 
zuge 107; — Ort, Zeit 108; — Surro— 
nate der M. 108; — bedingte und be: 
friftete M. 108; — Wirfung wie 
Erhebung der Yeiltungsflage und Zu— 
ttellung eines BZablungäbefebls 108; 

- bei zwetleitigen Verträgen 108: 
— inforrefte 108; — bei Verpflichtungen 
zur Unterlaffung 108; — Rücknahme 
der M. 108; — M. gegenüber dem ich 
ber M. Entziebenden 109; — M. bei 
Deliftsihulden 109; — Beweis der 
M. dur den Gläubiger 109: — M. 
bei Holichulden, beim Spezififations= 
fauf 109 — M bei Ffalender: 
mäßig beitinumter Peiftungszeit 109; — 
Unwirkſamkeit der obne Borleaung der 
Abtretungsurfunde erfolgten Mabnung 
des neuen Gläubigers W83. 

mandatum qualifieatum 833, 854, 

Marten, Ausgabe von M. mit Verpflich- 
tung des Ausijtellerd zu einer Yeiltung 
90 

Markthallenſtand, feine gewerbliche Nieder: 
laffung 70, 

Marktpreis 245: - - als Kaufpreis 354. 

Mautejel, Sewährleiftung beim Verkauf 
von M. 406, AUS, 409. 

Maultier, Gewährfriſten 
von M. its, 468, 409. 

Mehraufwendungen, Erſatz der M. im 
Falle des Verzuges des Gläubigers, 
Begriff 126, 

Mehrheit der Bürgen 542, 

Mehrheit der Erfüllungsorte 70, 

Mehrheit der Gläunbiger, Angebot der 
Leiſtung ſeitens des Schuldners bei einer 
M. d. G. 118; — Berechtigung einer 
mM. d. ©, auf eine unteilbare Yeiftung 
a — Vollziehung der Wandelung 
386, 

Mehrheit von Schuldnern und Gläubi— 
gern, Teilbare und unteilbare Leiſtungen 
298; — Bebanbdlung des Nechtöverhält: 
niffes bei Teilbarfeit der Leiſtung 299; 

- Fälle der Gefamtichuldverbältnifie 
300; — Weſen der Geſamtſchuldverhält— 
niſſe 300; — Afzejlorietät 300; — 


beim Verkauf 
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(Mehrheit von Schuldnern und Gläu«- 
bigern) 
Korrealität und Solidarität 301, 302; 
— Unechte Solidarität 301; — Mt. der 
Verantwortlichen für ben aus einer uner: 
laubten Handlung entitehenden Schaden 


iur, 


Merces 320. 


Meſſen, Koiten des M. der verfauiten 
Saden 350, 


Miete, Allgemeines 470; — rechtliche 
Natur 470; — Unterichied zwiſchen M. 
und Pacht' 470; — Begriff 471; — 
Verpflichtungen der Parteien 473: — 
Anwendung der allgemeinen Regeln der 
gegenſeitigen Verträge 473; — Mit: 
unterichrift des Ebegatten bei M. und 


Rachtverträgen 474; — Gafevertrag 
474; — Wormiete 475: — Pilichten 
des Vermieters 475; — Pflicht des 


Vermieters, die Mietſache im neeianeten 
Zuftande zu überlafjen und zu erhalten 
478; — Ausbeſſerung der Mietiache 
478; — Wiederberftellung der beſchä— 
digten Mietiahe 478%; — Fernhalten 
von —— und "Beunrubigungen 
478, 479; — Säuberung und Beleuc: 
tung der Treppen der Wohnhäuſer 479; 
Reinigung der Straße, Müllgruben, 
Kloafen, des Schornfteins durd den Ver: 
mieter 479; — Fehler oder Mängel der 
vermieteten Sache, Rechtsfolgen des 
Fehlers 479, 480; — Zeit des Fintritts 
der Mängel 481; — rectlihe Natur 
der Mopdififation der Zinspflicht 481; 
— Gtellung von Erſatzräumen durch 
ben Vermieter 481; — Vorhandenſein 
des Mangeld der Mietsjahe bei dem 
Nbichluffe des Mietvertrages 487; — 
Kenntnis des Mieters von dem Mangel 
der Mietiahbe 483; — Vereinbarung 
über Grlaß der Verpflichtung deö Ver: 
mieterd zur Wertretung von Mängeln 
der Mietsſache 484; - - rechtliche Mängel 
der Mietiache 484, 480; — Entziebung 
des vertragsmäßigen Gebraubs der 
Mietfahe 485, 486; — Gefunbbeit: 
— Beſchaffenheit der Mietſache 

— Anzeigepflicht des Mieters über 
ie, bervortretende Mängel der Miet: 
jache, Erforderlichfeit von Vorkehrungen 
zum Schuße der Mietfache genen eine 
Gefahr, Anmaßung des Rechts an der 
Sade jeitens eines dritten 490; — 
Tra ung * Laſten der vermieteten 
Sade 4 — Megnabme einer Ein: 
richtun ee der „gernieteten Sade burd 
den Mieter 492; — Erſatz der von 
Mieter gemachten notwendigen Ber: 
wendungen 492; — Pflichten des 
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Mieters: dur den vertragdmäßi: 
gen Gebrauch herbeigeführte Verände— 
rungen oder Verſchlechterungen der 
Mietiahe 493; — Berbot der Weiter: 
vermietung 495; — Grlaubnis zur 
Meitervermietung 496; — Verweigerung 
der Erlaubnis 497; — Haftung des 
Mieterd für Gäfte oder Dienftboten 
498; — Veräußerung eined in gemies 
tetenofalen befindlihenHandelsgeihäfts 
499; — vertragsmwidriger Gebrauch der 
Mietfahe 499; — Hausordnnungen 499, 
500; — Mietzins 501; — Unmöglic: 
feit der Benußung der Mietiahe durch 
den Mieter 502; Finfluß des Kon— 
kurſes auf Mietsverhältniffe 503; — 
vertragämwidriger Gebrauch der Miet: 
ſache 504; — Kündigungsrecht bed Ver: 
mieterd ohne Einhaltung einer Friſt 
504; — Untermiete 505; — Nichtzahlung 
des Mietzinjes 505; — Nüdgabe der 
gemieteten Sache nah Ablauf des Ver: 
trages 508; — Verweigerung der Rüd: 
gabe 511; — Verjährung der Erſatz— 
aniprühe des Vermieters und des 
Mieters 5113 — Pfandrecht bes 
Vermieters 512; — Endigung des Miet— 
verhältniſſes 2223; — Kündigung des 


Mietverhältniſſes 522; — bei einer 
Mehrbeit der Vermieter oder Mieter 
523; bei Grundftüden 524; — Form 
des Mietvertrages 526; — Nicht: 
beobadhtung der Form 526; — Wirk— 


iamfeit mündlicher Nebenabreden 527; 

- Gebrauchsfortiegung nach dem Ab: 
laufe der Mietzeit 528; — ſtillſchwei— 
gende Verlängerung des Vertrags 525; 
— Tod des Mieters 529; — Verſetzung 
eines beamteten Mieters 530; — Wir: 
fung der Veräußerung des vermieteten 
Gruͤndſtücks auf die Mietverträge 537, 
535ff.; — Sicherheitsleiftung feitens 
des Mieterd des veräußerten Grund: 
jtüds 541; — Aufrehnungsredt des 
Mietegläubigers gegen die Mietzins— 
forderung des Grwerbers des Grund: 
ſtücks 5453 — Anzeige des Ver: 
mieterö von Der llbertragung des 
Figentums an dem  vermietcten 
Grundſtück auf einen dritten 545; 
— Rücknahme der Anzeige 545; 
— Belaftung des vermieteten Grund: 
ſtücks nah der Überlaffung an den 
Mieter 546; — Veräußerung ober Be: 
laftung des vermieteten Grundſtücks 
vor der liberlafiung an den Mieter 
547; — MWeiterveräußerung des ver- 
mieteten Grundftüds dur den Er— 
werber 548. 


Mietstaler des Gefindes 185. 








Mietvertrag, Form des M. 526; — 
Nichtbeobadtung der Form 526; — 
Wirkſamkeit mündlicher Nebenabreden 
527; — M. über eine längere Zeit als 
30 Jahre 527; — auf Lebenszeit 527; 
— jtillihweigende Verlängerung 258. 

Mietwucher 488. 

Mietzins 476; — Ort der Zahlung bes 
M. 71; — Beireiung des Mieterö vom 
M. wegen Fehlers der Mietfahe 480; 
— Herausgabe ded im voraus ent- 
richteten M. 487; — Zeit der Ent- 
rihtung 501; — Nichtzahlung des M. 
505; — Nüderftattung des M. 507; 
— Verfügung des Vermieters über den 
in die Zeit der Berechtigung des Er— 
werbers der Mietiahe entfallenden M. 
542; — Rechtsgeſchäft zwiſchen Mieter 
und dem alten Gigentümer über den 
Mm. 543. 

Militärperjon, Abtretung des übertrag: 
baren Teil des Dieniteinfommens uſw. 
284; —- Einfluß der Berjeßung auf dad 
Miietverhältnis 530. 

Minderung, M. des Schabenserjaßes 102: 
— Vollziehung der M. 378; — Wahlrecht 
des Käufers zwiichen M. und Wande— 
lung 381; — Wirfung ber vollgogenen 
M. 382; — Vorſchützen der Dlinderungs- 
einrede 332; — Herabſetzung des Kauf— 
preiles 391; — Zeit der Schäbung 392; 

Veranichlagung der zum Kaufpreife 
gebörigen Leiftungen von nicht vertret: 
baren Saden 393; Beteiligung 
mehrerer auf der einen oder anderen 

Seite 394; — Wandelung wegen eines 

neuen Mangels bei bereits wegen eines 

Mangels erfolgten M. 395; — Ber: 

jährung des Anfpruhs auf WM. 397; 

M. beim Gattungsfauf 403; — Keine 

M. bei Viehmängeln All; — M. des 

Kaufpreiies des wiederverfauften 

Segenitandes 425; — M. beim Werf: 

vertrag 637. 

Minderungsaniprudy 371. 


——————— an den Bräutigam 

140. 

Mittlere Art und Güte, Begriff 15. 

Mobilien, Berfauf von M. 334. 

Modieum tempus 7%. 

Möbelleihverträge 209. 

Mondblindheit der Pierde 408. 

Mora 105; acceipiendi 105; — ereditoris 
115; — ex re 109; — solvendi 105, 

Mortnus redhibetur 202. 

Münzen, Hinterlegung von M. 232. 

Münzgeſetz 17. 

Münziorte, Zahlung der Geldichuld in 
einer beftimmten M. 17. 


Dertmann, Nedt der Schuldverhältniffe. 2. Aufl. 65 


1026 


Mutter, geſetzliche Aufichtspflicht der M. 


964, 
mutuum 577. 


N. 

Nahbürge 335, 547. 

Nachgeben beim Vergleich 859. 

Nachlaß, Vertrag über den N. eines noch 
lebenden dritten 135. 

Nadjlieferung einer mangelfreien Sade 
an Stelle der mangelbaiten 405, 

Nachrede, üble 951. 

Nadytwandeln 958. 

Namensrecht, Schadenderfaß wegen Ber: 
leßung des N. 943. 

Natürliche Verbindlichkeiten 5; — Zus 
rücbebaltungsrecht wegen n. V. 75. 
Naturalvergütung beim Dienitvertrag 98. 

nautae 74:. 

Nebenſache, Eritredung und Beichränfung 
— Waͤndelung auf die N. beim Kauf 
3, 

Negatives Vertragsinterefle 131. 

negotiorum gestio 717. 

Negotium mixtum cum donatione 446. 

Nichtigkeit eines Vertrags wegen Uns 
möglichkeit der Leiſtung 125; — N. eines 
Übertragungsvertrags betr. das künftige 
Vermögen 134; —N. eines Vertrags über 
den Nachlaß eines noch lebenden dritten 
135: — N. des formlofen Immobiliar— 
veräußerungsvertrags 140. 

Niederlafiung, gewerbliche, Ort der g. N. 
als Ort für die Leiſtung 65, 70. 

Nießbrauch. Ablöfungsreht des Nie: 
braucers 67; — Belastung des fünftigen 
Vermögens mit einem N. 134; — Ber 
laftung des gegenwärtigen Vermögens 
mit einem N. 135. 

Nomina sunt ipso iure divisa 239, 

Notitand bei unerlaubten Handlungen D49. 

Notwehr bei unerlaubten Handlungen 99, 

Novation 219. 

Nutztiere, Sewährfriften bei N. 408. 

Nutzungen erſetzen Zinſen 50; — Heraus: 
gabe von N. in Falle des Verzugs des 
Gläubigers 125; — Herausgabe von N. 
im Falle des Nüdtritts 200; — Griaß 
für nicht gezogene N. der hinterlegten 
Sade 238; — Prinzip für den Über— 
gang der N. des verfauften Gegenſtandes 
344: — Erſatz der N. bei Wandelung 
wegen Viehmängel 412, 413. 

Nutzungsrecht, Haltung des ein Gebäude 
oder ein Werk infolge eines N. Unter: 
haltenden US. 


O. 
Obligation, Begriff 1; — alternative O. 
m}, 


Alpbabetiihes Sachregiſter. 


Offerte, verbindlihe Ktrait der DO. 127. 

Offenbarungseid über eine mit Einnahmen 
und Ausgaben verbundene Verwaltung 
52, 53; — Gidesiorm 52, 53, — 
Anderung der Eidesform 54; — über 
den Beitand eines Inbegriffs von Gegen: 
ftänden 53; — Leiſtung des O. 54; — 
Ort der Leiltung 55. 

Iperationsverweigerung 44. 

Orderpapiere 883. 

Ort für die Leiſtungö8; — DO. der Zablung, 
ſiehe Zahlungsort. 


P. 


Pacht, Rechtliche Natur der PB. 470, — 
Unterichied zwiſchen P. und Miete 470; 
— Unterſchied von der Miete 550; — 
Teilpaht 550; — Unmöglichkeit - der 
Fruchtziebung 551; — Gegenftand der 
P. 551; — Jagdpacht 551: — Ab: 
renzung von der Miete 551; — entz 
prebende Anwendung ber Regeln der 
Miete 552; — Gewährung des Gebrauds 
des verpacteten Gegenitandes und des 
Genuſſes der Früchte 553; — Entrid: 
tung des Pachtzinſes 553, 555; — P. eines 
landwirtſchaftlichen Grundſtücks 553; — 
Rornabme von Änderungen in der 
wirtibajtliben Beitimmung des land: 
wirtichaftliben Grunditüds 594, — 

- Piandrecht des Verpächters 555; 
Verpabtung mit Inventar 556, — 
llbernabme des Anventars eines Grund: 
ſtücks zum Schätzungswert ſeitens des 
Pächters 557; — Rückgewähr eines 
landwirtſchaftlichen Grundſtücks nad 
der Pachtzeit 561; —— Pfandrecht des 
Pächters an dem Inventar Hbl; — 
Endigung der P. eines landwirtſchaſt— 
lichen Grundſtücks im Laufe eines Pacht— 
jahres 5652; — GSonderbeitimmungen 
für die P. eines Yandguts 563; — Uns 
beitimmte Rachtzeit 565; — Kündigung 
der Pacht 565; — Verweigerung der 
Rückgabe des gepachteten Gegenitandes 
nad der Beendigung der P. 566; - 
Pfändung des Pachtrechts 566. 

Pachtjahr 555, 562. 

Pachtzeit, Unbeftimmte P. 565. 

Pachtzins, Entrihtung 553; — Zahlung 
des B. 559. 

Paetum de eommodando 569, 570, — 
de deponendo 736; — de dolo non 
praestando 91; — de hereditate tertii 
136; — de mutuo dando 268, 285; — 
de mutuando 577; — de non cedendo 
268; — de non petendo 2363; — de 
non praestanda evicetione 339, — 
hypothecae 322; — reservatidominii 350. 


Alpbabetiiches 


Pächter, ſ. Pacht. 

Papiergeld, Hinterlegung von P. 232 

Bartiariihhe Abreden 550. 

Barzellierungsdertrag 158. 

Patentrecht, Schadenserſatz wegen 
lehzung des P. 43. 

peeulium 7. 

Penſionszuſicherung 523. 

Perkluſiousrecht 519. 

Perſönlichkeitsrechte, Shadenseriat wegen 
Verlegung der PB. 944. ‚ 

Pfand, ann des öffentlich verfteigerten 
Pi. 370 

Piandbeitellung als Schenkung 443. 

— — Ablöſungsrecht des Pf. 


— Übergang des *. mit der Ab⸗ 
tretung der Forderung 272; — Erlöſchen 
des für die Forderung beitellten B. durch 
Schuldübernabme 295, 

Pfandrecht des Sajtwirtes 756, 

Pfandrecht des Pächters am Inventar 661. 

Prandre des Unternehmers eines Werfes 
659 

Pfandrecht des Vermieters, Allgemeines 
512: Amvendungsgebiet 513; 
Gegenftände des P. 513; — Beichrän: 
fungen Did; — Übergang des Rechts 
auf den Zeilionar des Vermieters 516; 
— für den Fall des Konkurſes 517; 
Verhältnis mehrerer Pf. 517; — Er: 
löſchen des Ki. 517; — Ausübung des 
Bf. 519; — Abwendung des Pi. durch 
Sicherheitsteiftung feitens des Mieters 
20; Pfändung jür einen anderen 
Gläubiger Hol, 

Pfandrecht des Verpächters 555. 

Pfandverkauf, Kaufverbot beim Bi. 359. 

Pfeiferdampf 408, 

Pierd, Sewähririiten beim Berfauf von 
Bf. 406, 408, 409, 

Pfleger, geſetzliche Aufſichtspflicht des Bil. 
4, 


Pflichtteil, Vertrag über den Pfl. aus dem 
Nachlaß eines noch lebenden dritten 135. 

Poſt, Überſendung der Hinterlegungsiace 
9 die P. an die Hinterlegungsſtelle 
234, 235, 

Pojtanweifung Lit, 

precarium 567. 

Preis 321; — laufender B. beim Börſen— 
und Marktpreis 24m. 

Preisausidreidung, Allgemeines 689; — 
Friſt für die Bewerbung 690; — Bus 
rüdziebung der Bewerbung 690; 
Fälle der Enticheidung 690; — Preis: 
re 690; — Gigentum an dem Werfe 
61. 

Preisrichter bei der Auslobung 688. 

Preiszahlung, Berpflichtung zur P. 326. 

pretinm 5321; — verum 321, 


Ver: 
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Privatſtrafe bei unerlaubten Handlungen 
035, 

Prode, Kauf nah P., Begriff 418; 
Wann Liegt Probemäßigkeit der Ware 
vor? 4183 — P. als Teil der 
Hauptleiftung 419; — Billigung des 
nah P. gekauften Gegenitandes durch 
den Käufer 420; — Unterſuchung des 
nah P. gefauiten Gegenitandes 420; 
— Koſten diejer Unterſuchung 422; — 
Frift zur Billigung eines auf P. ges 
fauiten Gegenſtandes 422 

Proviſion 616, 

Prozeßzinſen 114. 


O. 


Quaſidelitkte 936. 

Quittung 2243 — Quittungspflicht des 
Gläubigers 224; — Rechtsnatur der Q. 
225: — ſchriftliche Form der Q. 225; 
— Gewährung der Q. Zug um Zug 
gegen die Leiftung 225; — Ermächtigung 
des Quittungsträgers, die Leiltung zu 
empfangen 227; — Nüdbehaltungs: 
recht an der Q. 7: — Tragung der 
Koften der Q. 227; — Rückgabe des 
Schuldſcheins neben der DO. 228. 

qnodammodo restitutio in integrum 379, 

Luiote ſiehe Bruchteil. 

Duittungsträger, Ermächtigung des Q., 
die Leiſtung zu empfangen 227 


ze, 
N. 


Näude 408, 

Nat, Haftung für Naterteilung 714. 

Nealoblation 118. 

Nealfauf 319. 

Nehenjchaftsablegung, über eine mit 
Einnahme und Ausgaben verbundene 
Verwaltung 52; — nad Ausführung 
4 Auftrags durch den Beauftragten 
70 

Rechnung über eine Verwaltung 52 

MEDnnngälsanng, Verpflichtung zur N. 


Achistraft, Seltendmahung der R. als 
Verſtoß gegen die guten Sitten 957, 

Nehtsihuganiprud 3. 

Rechtswohltat des Notbedaris bei der 
— 460; — R. der Vorausklage 


—* Schaden 978. 

Reichsmünzgeſetz 17. 

Reichswährung, Zahlung in R. 17. 

Reichshaftpflichtgeſetz 940, 

Neinigung der Strafe, Miüllgruben, 
stloafen, Schornfteine durch den Ver: 
mieter 479. 

Neftapapiere 853. 


65* 
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reloeatio tacita 528. 


Neligion, Rückſicht auf die N. des Dienft: 
verpflichteten 611. 

Remissio mercedis 551. 

Nemuneratoriihe Schenkung 442, 469. 


Rente 20; — Unterſchied von den Zinfen 
S;— R. in Geld als Schadenserſatz 
für die aufgehobene oder verminderte 
—— — des Verletzten 992; 
— N. für die Hinterbliebenen des ge: 
töteten Unterbaltspflichtigen 9955 — 
R, in Geld als Schadenserſatz für die 
einem dritten entgebenden Dienfte des 
Berlegten im Hausweien oder Gewerbe 
des dritten 9496. 

Nentenihein der Schuldverihreibung auf 
den Anbaber, feine Kraftloserflärun 
894; — Berjährung 396; — Berluft 
oder Vernichtung 899; — Widerſpruch 
des Inhabers einer Schuldverihreibung 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


| Nüdtritt vom Vertrage 163; — R. vom 


auf den Inhaber gegen Ausgabe von | 


neuen Nenteniheinen 900. 

Nentenichuld, Beieitigung einer auf ber 
Kauffache baitenden R. durd den Ber: 
fäufer 333. 

Replica compensationis 254. 

Res extra commereium 134. 


MIRMELLERMENERRNE bei der Wandelung 
3793, 


Hengeld 185; — Rücktritt gegen Zablung 
eines R. 208. 

Rindvieh, Gewährfriſten beim Verkauf von 
R. 406, 408, 409. 

Nohren 408. 

Mohrnutzung Do!. 

MRotlauf 408. 

Motwild, Schaden Yin. 

Ro 408. 

Rüdbürge 835. 

Nüdbehaltungsredt 
baltungsrecht. 


Nüden des Mieters 520, 


Nüdnahme bei der Gattungsichuld 1; — 
Ausübung des Rechts zur R. des hinter: 
legten Gegenitandes im Konkurſe des 
Schuldners 237; — Unpfändbarfeit des 
Rechts zur N. des binterlegten Gegen: 
itandes, Abtretbarfeit diefes Rechts 237 ; 
— Wirkung des Ausſchluſſes der N. 
der hinterlegten Sache 238; R. der 
hinterlegten Sade 239, 240; — Wieder« 
erlangung des Nechts auf R. der hinter: 
legten Sade durch Friftablauf 241; — 
Tranung der Koften der Hinterlegung 
ra der N. der hinterlegten Sache 
) 


fiebe Zurückbe— 


Nüdnahmereht des Schuldners bezüglich 
der hinterlegten Sadıe 235. 


— —— 


gegenſeitigen Vertrage 172, 1733 — 
Nachlieferung vor R 172; — Wirkung 
der Rüdtrittderflärung 197; — Unter: 
ſchied des Niüdtrittärehts von ber 
Kündigung 198; — erbältnis des 
Ruͤcktritisrechts zum Anfechtungsrecht 
198; — Beſchränkungen des Rüdtrittö- 
rechts 198; -- Vorbehalt ded Rechts 
des R. 199; — Ausübung ded Rüd- 
trittörechts, Verhältnis der beiderfeitigen 
Pflichten 199; — Aniprud auf Schadens- 
erfag wegen Verſchlechterung, Unter: 
ganges oder einer aus einem anderen 
Grunde eintretenden Unmöglichkeit der 
Herausgabe im Falle des R. 200, — 
Berzinfung einer Geldfumme vom Tage 
des Empiangs im falle des R. 20; 
— Herausgabe oder Vergütung von 
Nugungen, Erſatz von Verwendungen 
int Falle des R. 200; — Form des R. 
201 ;-— Umpiderruilichkeit der Erklärung 
des R. 201; — Erfüllung der fih aus 
dem R. ergebenden Verpflihtungen Zug 
um Zug 201; — Beieitigung des Rüd- 
trittsrechts 201; — Ausichluß des Rüd- 
trittörechtö bei ſchuldhafter Vernichtung 
oder Verichlechterung des Gegenftandes 
202; - - Nichtaufbebung des Rüdtritts: 
rechts durdb den Untergang des em: 
pfangenen Gegenstandes 202; — Auss 
ſchluß des Rücktrittsrecht wegen Ber: 
äufßerung oder Belaftung des Gegen: 
itandes 204 ; — Ausschluß des Nüdtrittö- 
rechts wegen Berarbeitung oder lm: 
bildung der Sade 204; — Verzug des 
Rüctrittsberechtigten bei der Rückgewähr 
des empfangenen Gegenftandes 206; — 
Ausübung des Rüdtrittsrechts bei Bes 
teiligung von mebreren 2075 — Be: 
ſimmung einer Friſt zur Ausübung des 
Rüdtrittsredts 207; Unwirkſamkeit 
des N. des einen Teils infolge der Be— 
jeitinung der Verbindlichkeit durch Aut: 
rechnung feitens des anderen Teils 208; 

R. gegen Zablung eines NReugeldes 
ME; — N. beim Firgeſchäft 210, — 
Übertragbarfeit des R-Rechts 269, — 
N. vom Werfvertrage b41. 


Nüdtrittsreht, des Gläubigers beim Ver: 
zuge des Schuldners 110; Ausſchluß 
es R. des Verkäufers bei Stundung 
des Kaufpreiſes 355; — Anwendung 
der Voricriften über das vertrags- 
mäßige R. auf die Wandelung 383; — 
N. des Mieters wegen Entziehung des 
vertragsmäßigen Gebrauchs der Miet: 
ſache 486. 

Ruhegehalt, Abtretung des übertragbaren 
Teils des N. 284. 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


S. 
Sahperitändiger, Haftung für Raterteilung 
715. 


Safevertrag 474. 

Sammelfendung 349. 

Schaden, Begriff des S. 21; — Intereſſe 
22; — Beitpunft bei der Ausmittelung 
des zu erſetzenden ©. 32; Nach⸗ 
ſorderung 32; — ©. durch entgangenen 
— 38; Entihädigung in Geld 

— Vorausſebbenten des S. 41; 
—— des S. beim Veriulden 
des Beihädigten 47. 

Schadenserja, Art der Verpflichtung zum 

©. 21; — Art und Weife 23; - Arten 


des ©. 33; — ©. ‚wegen Verlegung einer | 


Perſon 33; — ©. wegen Beibädigung 
einer Sache — — Wiederherſtellung 
des Zuſtandes 33; — Herſtellung des 
Zuſtandes bei — Sachen 33; 
— Geldbetrag ſtatt Herſtellung des Zus 
jtandes 33; — wegen Nichterfüllung 
einer Verbindlichkeit 34; — Recht der 
Beſtimmung einer Frift qur Herftellung 
des Zuſtandes 35; — ©. durch Geld 
373 — ©. bei Unmöglichfeit der Ser: 
stellung 37; — ©. für den Berluft 
einer Sache oder eines Rechts dd; — 
©. bei unmöglich werdender Yelltung 
100; — ©. wegen Nichterfüllung der 
ganzen Berbindlichfeit im Walle teil: 
weiier Unmöglichkeit der Yeiftung 
101; — Minderung des Sch. um den 
Wert des erlangten Grjages 102; 
S. beim VBerzuge des Schuldners 110; — 
Erſatz des höheren Schadens neben den 
Berzugszinien 114; — S. wegen Unmög— 
lichkeit der Yeiltung 130; — ©. wegen 
Verſchlechterung, Unterganges oder einer 
aus einem anderen Grunde eintretenden 
Unmöglichkeit der Herausgabe im Falle 
des Rücktritts 200; — Verjährung des 
Anſpruchs auf Sch. wenen Mangels 
einer zugeſicherten Eigenſchaft 397; 
Verjährung des A. auf Sch. wegen 
Viebmängel 414;— ©. aus der Erteilung 
eines Nats oder einer Empjeblung 714; 
— S. des Geſchäftsführers ohne Auftrag 
bei unzuläffiger Geſchäftsführung 724; 
— ©. des Gaſtwirts wegen der einge: 
brachten Sachen des Fremden 749; 

9. bei unerlaubten Handlungen 934 H-; 
— ©. wegen streditgefäbrdung 951; 

S. wegen Veritoßes gegen die Sitten 
©. aus aufßerebelicher Bei⸗ 
wohnung 93; ©. des Tierbalters 
971; Verjährung des Anſpruchs 
auf Erjaß des aus einer unerlaubten 
Handlung entitandenen Schadens 1002. 


>: — 
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Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 163, 
172;— ©. beim Berzuge des Schuldners 
10: — Anrehnung bezw. Nücdgabe der 
Draufgabe 186; — ©. a einer 
zugeficherten Gigenicait 374; — Grenze 
des Schabenäerjages 375; — beim Fehlen 
einer zugeſicherten Eigenſchaft 403; 
wegen Mängel der Mietsſache 482, 183; 
beim Werfvertrage 640. 

Schadenserfagpflicdt und Bereicherung 32; 
— Raujalzufammenbang zwiſchen dem 
zu vertretenden Verbalten und dem ein: 
etretenen Schaden 24. 

Schadlosbürgſchaft 834. 

Schätzung eines Yandguts 564, 

Schägungswert, des Inventars 
Grundſtücks bei der Pacht 557. 

Schafe, Gewährfriſten beim Berfauf von 
Sch. 406, 408, 409, 

Schanſpieler, Haltung de3 Theaterunters 
nehmers für Verſchulden der Sch. 95. 

Sched 871. 

Scheingeſchäft, Ausschluß der Ginrede des 
Sch. bei einer unter Worlegung des 
Schuldiheins abgetretenen Forderung 
276. 

Schenkung, Begriff der Sch. 439; — Ver— 
tragscarafter der Sch. ddl; — Arten 
der ſchenkweiſen Zuwendung 441; 
Gigentümlichfeiten der Ed. 442; — 


eines 


Belondere Arten der Sch. 442; — Vor— 
ausfegungen der Sch. 443; — Be: 
reihernde Zumendung 443; — Pfand— 


beitellung, Verbürgung als Ed. 443; 
— Frift zur Annabme der Sc. 445: 
— Gemiſchte Sch. 446; — Ablehnung 
der Sch. 446; — Nichtvorliegen einer 
Sch. 447; — Form der Abgabe eines 
Schenfungsveriprechens 448; — Schuld: 
veripreben und Schuldanerfenntnis als 
Sch. 449; — Verweigerung der Er: 
füllung des Schenkungsverſprechens 450; 
— Heilung des Formmangels 449, 450: 

Einrede der Rechtswohltat des 
Notbedaris ddl; — mehriahe Sch. 4*2; 
— in wiederfehrenden Leiftungen be: 
ſtehende Sch. 453; — Haftung des 
Scenfers für Vorſatz und grobe Fahr: 
lälfigfeit 453; — Entridtung von Ver: 
zugszinſen 453; Argliftines Ver: 
Ichweigen eines Mangels im Necht 454; 
— Schadenserſatz, Prozeßzinſen bei der 
Sch. 454; — Verichenfen eines erft zu 
erwerbenden Gegenftandes 455; — Arg: 
liftiges Verſchweigen eines Fehlers der 
verichenften Sache 456; - 64. unter 
einer Auflage 487: — Begriff der 
Auflage 458; — Rechtliche Behandlung 
der Schenfungsauflage 458; Ab: 
arenzung der Auflage von ähnlichen 
Nechtögebilden 459; — Wertverhältmis 
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(Schenkung) 
von Zuwendung und Auflage 459; — 
Nichtigkeit der Auflage 460; — Ber: 
weigerung der Vollziehung der Auflage 
461; — Unterlaſſen der Bollziebung der 
Auflage 362; -— Forderung der Heraus— 
gabe des Geichenfes beim Unterbleiben 
der Vollziehung der Auflage 462; — 
Widerruf des Geichenfs wegen Be: 
dürftigfeit 463; — Widerruf der Sch. 
wegen ſchwerer Berjehlung oder groben 
Undanfs 4663 — Wererblichfeit des 
Widerrufsrechts 467; — Form des 
Widerrufs der Sch. 467; — Ausschluß 
des Widerruis der Sch. 467; — Abs 
wendung der Herausnabe des We: 
ihenfs durch Zahlung eincs für den 
Unterbalt des Scenfers erforderlichen 
Betrages 464; Ausibluß der Ser: 
ausgabe eines Geſchenks 4653 — einer 
jittliben Pflicht oder einer auf den 
Anitand zu nebmenden Rückſicht ent: 
iprebende Sch. 408, 469. 

Schenkungsverſprechen, Form der Abgabe 
des Sch. 448. 

Schikane des Bermieters bei Ausübung 
des Anipruchs auf Rückgabe der ge: 
mieteten Sache DUN. 

Schickſchuld, Angebot bei Sch. 118. 

Schlachttiere, Hauptmängel 408. 

Schlaf, Handeln im Sch. 958. 

Schlaftrunkenheit 958. 

Schlafwägeungeſellſchaft als Gaſtwirt 750, 

Schmerzensgeld 998. 

Schmuckſachen, Hinterlegung von Sch. 232. 

Schorniteinreinigung durch den Vermieter 
ER 


ix 


Schmid, Neibentolge der Tilgung mehrerer 
Sch. mangels einer Beitimmung des 
Schuldners 223, 
Schuldner, Beariff 1; — Mebrbeit von 
Sch. ſ. Mehrheit von Sc. 
Schuldanerkenntnis, Allgemeines Sb; — 
Unterſchied von Schuldveriprehen 862; 
abitrafte Gültigkeit des Sch. 8623 — 


Form als Schuldihein 863; — wer: 
bältnis zum Schuldgrund 63; — 


kauſale Hilfsgeſchäfte 64; — Schrift— 
form des Sch. 865; — Gültigkeit des 
neuen Geſchäſts 567; Form des 
auf Grund einer Abrechnung oder eines 
Vergleihs erteilten Sch. 868; — nega: 
tives Anerfenntnis 264; — Sch. als 
Schenkung 419. 

Schuldſchein, Rückgabe des Sch. neben der 
Quittung 225; — Anerfenntnis des 
Erloſchenſeins der Schuld im Falle des 
Verluits des Sch. 229; — Abtretung 
der Forderung unter Borlegung des 
Sch. 76. 


Alpbabetiihes Sachregiſter. 


Schuldübernahme, Arten der Sch. 285; 


— fumulative Sch. 255; — Cbarafter 
der Sch. 286; — translative Sch. 286; 
— Raifivdelegation 86; — Form der 
Sch. 286; - - notwendige Sch. 287; — 
Unteribied von der Grfüllungsüber: 
nahme 287; Wirkung 287; Sch. 
durch Vertrag zwiſchen Gläubiger und 
UÜbernehmer 2857; — Auflöſung des 
Vertrages 297; Vereinbarung der 
Sch. zwiſchen dem dritten und dem 
Schuldner 258; — Genehmigung der 
Sch. durb den Gläubiger 288, 284: 
— Vorausießung der Genebmigung 254; 
— Aufbebbarfeit der Eh. bis zur Ge: 
nebmigung dur den Gläubiger 289; 
— Zuſtand vor erteilter Genehmigung 
der Sch. 2%; — Verweigerung des 
Beitritts jeitens des Gläubigers 2%; 
— UÜbernahme von Hwpotheken durch 
den Erwerber 290; — Einwendungen 
des Ülbernehmers gegenüber dem Gläu— 
biger 2493. 

Shuldurfunde, Herausnabe der Sch. bei 
Abtretung der Forderung 274; — ſiehe 
auch Schuldichein. 

Shuldverhältniffe, Stellung im Syſtem 
des Bürgerliben Nedts 1; — Weien 1; 
— zweileitige Sch. ?; -- einfache und zu: 
ſammengeſetzte Sch. 2; — betagte (be: 
friftete) Sch. 2; — Anbalt der Eh. 5; — 
Gegenitand der Sch. 5; — Leiſtung 
beim Sch. d; — Übergangsbeitinnmungen 
bes Rechts der Sch. S; — Anhalt der 
Sch. 9%; — Recht der Sch. 9; — Ent: 
jtehbungsaründe der Sch. 127; — aus 
Verträgen 127 ff; — Anderung eines 
vorbandenen Sch. durd jpäteren Ver: 
trag 128: — Erlöſchen des Sch. durd 
Erlaß 263; — allgemeines Prinzip des 
Abichnitts „Finzelne Sch.“ 318. 

Schuldverſchreibung auf den Inhaber, 
einſeitige Verpflichtungserflärung unter 
Lebenden 127; — Entitebung und Wefen 
der Wertpapiere 883: — Arten der Wert: 
papiere 883; — Verpflichtungsgrund 586; 

- Form der Urfunde 8873 — Schuß 
des wahren Berechtigten 858; — Staat: 
libe Genehmigung 889; — Ginmwen: 
dungen des Ausitellers negenüber dem 
Anbaber 892; — Leiltung nenen Aus— 
bändigung der ©. 80.3; — Beſchädigung 
oder Verunitaltung der S. 8%; — Hem: 
mung der Verjährung 897; — Inkraft— 
bleiben der Zinsſcheine beim Erlöſchen 
der Forderung aus der S. 898; — Ver: 
luft oder Vernichtung der Zinsicheine 
899; — Ausgabe von neuen Zins: und 
Rentenicheinen 900; — abhanden ge: 
fommene oder vernictete S. 895; — 
NAufgebotsverfabren, Kraitloserflärung 


Alphabetiſches Sachregiſter. 


Echuldverſchreibung auf den Inhaber) | 


895; — Vieferung einer neuen Sch. 896; 
— Verjährung des Anſpruchs aus einer 
Sch. 806; Vorlegungsirift 863 — 
Bablungsiperre898; — Auferfursfegung, 
Umichreibung der Anhaberpapiere auf 
den Namen eines beitimmten Berechtigten 
wol, 

Schuldverſprechen als Schenkung 449; — 
Allgemeines 8613 — Unterſchied vom 
Sculdanerfenntnis 862; — abitrafte 
Gültigkeit des Sch. 5852; — Form als 
Schuldidein S63; — Verbältnis zum 
Schuldgrund 863; — kauſale Hilfs: 
geſchäſte 53643 — Schriftform des Cd. 
865;3 — Form des auf Grund einer Ab: 
rechnung oder eines Vergleichs erteilten 
Sch. 868, 

Schutzgeſetz, Verlegung eines den Schuß 
eines andern bezwedenden Geſetzes 646. 

Schwangerſchaft 953. 

Schwarze Liſte 957. 

Schwarzwild, Schaden 78. 

Schwein, Gewährfriſten beim Berfauf von 
S. 106, 408, 409, 

Zcdweinepeit 608. 

Schweineſeuche AUS. 

Selbſthilfe, Erlaubte S. 
Handlungen 949. 

Zeibithilfeverfauf, Wejen und Wirkung 
242; — Form 43; — Kaufverbot beim 
S. 359, 

Zelbitichuldner, Bürge als ©. ib. 

Sequeſtration 738. 

Sicherheitsleiſtung des Griagpflichtigen 
zwecks Abwendung des Regreiies 50, 51; 
— zwecks Ausichlichung des Zurück— 
behaltungsrebtö 78; — für die Gegen— 
leiftung bei Vermögensverſchlechterung 
155; — Abwendung der Geltendmachung 
des Pfandrechts des Wermieters dur 
S. ſeitens des Mieters 520. 

Zicherung des Beweiſes, Unterbrechung 
der Verjährung des Anſpruchs auf 
Wandelung oder Minderung durch den 
Antrag auf gerichtliche Beweisaufnahme 


bei unerlaubten 


wur ©. d.»B. 397; — bei Viebmängeln 
410, 
Sicherungshypothet des Unternehmers 


eines Baumwerfs 660, 

Zitte, die durch die S. auferlegten Ver— 
bindlichfeiten als natürliche Verbindlich 
feiten 6. 

Sitten, gute, Schadenseriat wegen Ber: 
ſtoßes genen die quten Sitten 953. 
Sittliche Pflicht, Schenkungen, durch die 

einer ſ. Pl. entiprodhen wird 469, 

societas leonina 761, 

Zolidarität 300, 

Solutio 215. 

Solutionis causa adieetus 215, 
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Sorgfalt 90; — S. in eigenen Angelegen: 
heiten 93; — ©. des Geſchäftsherrn bei 
Auswahl der Angeitellten 968, 

Sparkaſſe, Begriff 21. 

Spediteur, —— der verkauften 
Sache an den ©. 347. 

Speicher, Vermietung von S. 550, 

Speziesſchuld, Begriff 14. 

Sprzifitationstauf 144: — 
beim ©. 109. 

Speszififationsflaufel 56. 

Spiel alö natürliche Verbindlichkeit 6; — 
Allgemeines 823; — Nlagbarfeit des 
©. 823, 824; — Nüdforderung des Ge: 
leifteten 824; — Hinterlegung des Bes 
trages 825; — vertragsmäßige Auf: 
rechnung mit einer Spielichuld 827; — 
Wirkſamkeit des Kontoforrents 8275 — 
Vergleiche über Spielſchulden 828; — 
Gültigkeit eines zu Spiels oder Wett: 
zwecden aufgenommenen Darlebns 828; 
— Auftrag zum ©. 825; — Votteries 
vertrag 829; — Spielen in auswärtigen 
Yotterien 529; — Gültigkeit der Straf: 
vorichriiten 830; —- Differenzgeichäft 831. 

Staat, Haftung des St. neben dem Be: 
amten 58. 

stabnlarii 747. 

Stahlfammer, Vermietung 474. 

Sterbefafien, Aufrechnung der geichuldeten 
Beiträge genen die aus Et. zu bes 
stehenden Hebungen 257. 

Stiftung, einſeitige  Berpflichtungser: 
flärung unter Yebenden 127 

Stoff, Lieferung des St. beim Werfvertrag 
6315 — Pflicht des Unternebmers zur 
Prüfung des vom Beſteller gelieferten 
St. 640; — Lieferung des St. für ein 
Werk durch den Beiteller 652; — Mangel 
des St. 656; — Yieferung des St. durch 
den Unternebmer des Werks 666. 

Straienbahmbillet als Quittung 226 

Streif 956; — Unvermögen des Schuld: 
ners zur vLeiſtung einer Gattungsſchuld 
bei St. 99, 109, 

Streifflaujel 100. 

Stüdlohn 616. 

Stundung des Kaufpreilies 353 355, 

sublocatio 495, 
Sufzeifivlieferungsgeihäfte 157. 

Sufzejfivlieferungvertrag, Wandelung 
beim ©. 390. 

Zurrogationsprinzip 102, 164. 

Spnallagmatifcher Vertrag 149, 


T. 


Tag und Tageszeit der Leiſtung 72. 
Talons ſiehe Erneuerungsicein. 
Tarifvertrag 591. 

Taubſtumme, Haftung der T. 960, 


Mahnung 


1032 


Tauglichkeit, Aufhebung oder Minderung | 


ber T. einer Sade 365. 

Tauſch, Begriff 439; — Anwendung der 
Vorichriften über den Kauf 439; — 
Form des Vertrages über den Tauſch 
von Grundſtücken 141. 

Tare, tarmäßige Vergütung beim Dienit- 
vertrag 595. 

a a Vergütung bein Werfvertrag 
633, 

TZare, tarmäßiger Mäflerlohn 677. 

Zeilbare Leiſtungen bei einer Mebrbeit 
von Gläubigern und Schuldnern 298; 
gemeinſchaftliche Verpflichtung mehrerer 
zu einer t. L. 311. 

Teilhaber einer Gemeinichait ſiehe Ge: 
meinichaft. 

Zeilhinterlegung 65. 

Teilleiitung 64; — mangelndes Intereſſe 
des Gläubigers an der Teilleiftung des 
Schuldners 101. 

Teilpacht 507, 550, 555. 

Teilweiſe Unmöglichkeit, Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung der. ganzen Ver: 
bindlichfeit im Falle teilmweiler ver: 
ſchuldeter Unmöglichkeit der Yeiltung 101. 

Zelephon, Benutzung eines Telephbonan: 
ſchluſſes 475. 

Telephonitation, Anlage einer öffentlichen 
T. durd den Mieter 476. 


Zejtament, Vertrag liber Anfechtung eines | 


T. 136, 

Theaterbeſuchsvertrag 630. 

Tierhalter, Haltung des T. 971; — bis: 
beriges Recht 971; — Prinzip der Hai: 
tung 971; — Vorausſetzungen der Haf— 
tung 972; — Begriff „Zierbalter“ 974; 

Wegfall der Haltung 963 — Tiere 
verſchiedener Ginentümer 977; — Über: 
nabme der Aufiicht über ein Tier für 
den Tierbalter 978. 

Tötung des Unterbaltspflichtigen 93; — 
des Verletzten 96. 

Totaliſator 831. 

traditio brevi manu 442. 

Traditionsofferte bei der Hinterlegung 231. 

transactio 857, 

Treppe, Beleubtung der Treppen durch 
den Vermieter 479; — Unterlafien der 
Beleuchtung der T. 98. 

Treu und Glauben, inbaltlibe Bedeutung 
13; — Verſtoß gegen T. und Gi. durd 
Nerweigerung der Gegenleiftung bei 
verbältnismähiger Geringfügigfeit des 
Rüditandes der Gegenleiltung 153. 

Treiorfäder, Vermietung von T. 474. 

Tridinen 409. 

Zrödelvertrag 315, 672. 

Trunfenheit, finnlofe 958. 

Zuberfulofe beim Rindvieh 408. 


Alphabetiſches Sadregifter. 


u. 


Übergabe beim Kauf 322; — Übergang 
ber Gefahr mit der Ü. 342; — Koften 
ber Ü. der verfauften Sache 350. 

Übergangsbeitimmungen des Rechts der 

„ Schuldverbältnifie 8. 

Übernahme einer neuen Berbindlichfeit 
durd den Schuldner zum Zwecke ber 

„ Beiriedigung des Gläubigers 221. 

Übernahme einer Schuld fiebe Schuld: 
übernabne. 

Übernahme eines Vermögens fiebe Ber: 
mögensübernahnme, 
bertragung, Form der Ü. des Eigentums 

„an einem Grunditüde 137, 

Übertragung der Korderung, Weien 265; 

Arten der U. 265; — Nbitrafte 
Natur der U. 265; — Fidugziariiche 
Zeilion 266; — Form der D. 266; — 
Ausnabmen der Übertragbarkeit 266; 
— Zeſſion anderer als obligatoriicher 
Rechte 266; — Xorverträge über bie 
Abtretung 267; — Blanfozeilion 7. 

Übertragung eines Rechts, Koſten der 
Begründung und U. eines verkauften 
Rechts 30. 

Übertragung einer Forderung j. Ab: 

„ tretung 

Übertragungsperträge betr. das Fünitige 
Vermögen 134; — betr. das gegen— 

„ wärtige Vermögen 135. 

Uble Nadrede 951. 

Umbildung, Ausichluß des Rücktrittsrechts 
wegen U. der Sache 204. 

Umiagiteuern, Tragung der U. 351. 

Umſatz 319. 

Umſchreibung der Anbaberpapiere auf den 
Namen eines bejtimmten Berechtigten 
of, 

Umtauſchklauſel 420. 

Undanf, Grober U. des Beichenften 466. 

Inerlaubte Handlung, Unzuläffigfeit der 
Aufrebnung gegen eine Forderung aus 
einer voriäßlich begangenen u. 9. 257; 

Begriff 934; — Allgemeiner De: 
liftsbegriff 935; — Privatitrafe, Buße 
935; — Vorausſetzungen für die deliftijche 
Schadenserſatzpflicht 935; — Haltung 
ohne Verihulden 936; — Schuldogma 
936; — Quafidelifte936;— Anbaltund 
Umfang der Haftung 937; — Ber: 
bältnis zur vertragsmäßigen und gejek: 
lihen Eriagpfliht 937; — Haftung auf 
das negative Vertragdinterefle 0; — 
Sondergeſetze über Schadenserjab 940; 
— Gerichtsſtand 941; — Rechtsqualität 
der Lebensgüter 941; — Verlegung von 
Vebensgütern 942; — VBerlekung von 
Rechten 943; — Verlekung obligatori: 
ſcher Rechte 943; — Beeinträhtigung 
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(Unerlaubte Handlung) 
eines obligatoriihen Rechts durch einen 
dritten 943; — Verletzung des Beiißes 
945; — Berlegung ausſchließlicher Anz 
eignungsredhte Y45; — Verlegung der 
Vermögenslage im ganzen 945; — Ber: 
legung bloß bedingter Nedte 946; — 
Verlegung des Gemeingebraubs an 
öffentlihen Saden 96; — Wer: 
legung eines den Schuß eines anderen 
bezwedenden Geſetzes 646; — Ber: 
legung der polizeiliben Scusbeitim: 
mungen, der Schußbeitimmungen der 
Gewerbeordnung 947; — Verlegung 
privatrechtliher Geſetze 947; — Ber: 
leßung der Ehre 948; — Anſprüche des 
mittelbar Berlegten 949; — Unterlaffung 
9; — Widerredtlichfeit der Hand: 
lung 949; — Ausichluß der Rechtswidrig— 
feit 949; — Einwilligung des Verletzten 
950; — Einfluß des Irrtums auf das 
Verſchulden 950 ; — Redtsirrtum HU; — 
Schub gegen üble Nachrede Hl; — 
Verstoß gegen die guten Sitten 953; 
— Haftung für den im BZuftande der 
Bewußtlofigfeit, in der Trumnfenbeit 
zugeſügten Schaden 958; — Haftung des 
Geihättsunfäbinen 959; — Haltung 
des Auffichtöpflichtigen 960, 969; — Ges 
meinjchaftlih begangene u. H. 962; — 
Yaltung des Geſchäftsherrn für den 
Angeftellten 965; — Haftung des Tier: 
balters 971; — Haftung des Jagdbe— 
rechtigten 978; — Haftung des Grund: 
ftüdsbefigers 981; — Haftung des 
Werkbeſitzers 983; — Haltung des die 
Unterhaltung eines Gebäudes Über: 
nehmenden 983; — Haftung des Be— 
amten 984; — Haltung mehrerer als 
Geſamtſchuldner 988; — Haftung des 
Beamten neben dem von ibm zur Ge: 
ihäftsjührung für einen dritten Ber 
ftellten 940; — Griag für die dem 
Verlegten aus der u. 9. für fein Er— 
werb oder Fortlommen erwacienden 
Nachteile 990; — Geldrente als Schadens: 
eriaß für die aufgehobene oder ver: 
minderte Grwerbsfäbigfeit 9923 — 
Scadenseriak im alle der Tötung 
93; — Schadenserjag für die einem 
dritten entgebenden Dienite des Ber: 
festen im Hausmweien oder Gewerbe des 
dritten 996; — Mitwirkendes Yerichulden 
des Verleiten 997; — Enticbädigung 
in Geld wegen des Schadens, der nicht 
Vermögensihaden iſt 998; — 
Haftung wegen Beichädigung oder Unter: 
gang einer durd eine u. H. entzogenen 
Sade 1000; Verzinfung der Erſatz— 
jumme für die entzogene Sade 1001; 
Verjährungdes Anſpruchs auf Erſatz 


(EUnerlaubte Handlung) 
des Schadens 1002; — Verweigerung 
der Erfüllung einer durd eine u. D. 
erlangten Forderung bei bereits ver— 
jährtem Anſpruch auf Aufhebung der 
Forderung 1003, 

Ungerechtfertigte Bereicherung, Allge— 
meines 909; Erlangthaben 9093 — 
Vorausſetzungen des Anſpruchs 911; 
— Erlangung des Beſitzes 911; — auf 
Kosten eines anderen 912; — in ſonſti— 
ner Weile 913; — Fehlen des Rechts— 
grundes 914; Anlaß der Grunde 
lojigfeit des Erwerbs 914; — Inhalt 
des Anſpruchs 916; — Konkurrenz mit 
anderen Anfprüchen 916; — Beweis 
916; — Begriff der Nichtichuld 917; 
— Vorzeitige Erfüllung einer betagten 
Schuld 918; - Kenntnis des Leiftenden 
von der Nichtihuld 919; — Verpflichtung 
des Nichtberechtigten zur Herausgabe 
des durd die Verfügung Erlangten an 
den Berechtigten 921; — Haftung des 
Nichtberechtigten 923; Haltung bes 
vom Nichtberechtigten Gmpfangenden 
023; Verſtoß gegen ein gejepliches 
Verbot oder gegen die guten Sitten 
infolge der Annahme der Yeiltung 
923; — Umfang des Gritattungsan: 
ſpruchs 927; — bei bösglaubigen 
Enpfänger 930; bei der condieto ob 
eausum datorum 931; Einrede des: 
jenigen, der eine Verbindlichfeit ohne 
rechtliben Grund übernommen bat 932; 
— Haftung des dritten, dem unent— 
neltlih das Erlangte zugewendet worden 
ift 933, 

Ungewißheit über die Perfon des Gläu— 
bigers alö Grund zur Hinterlegung 233. 

Untauterer Wettbewerb, reichögejegliche 
Negelung 8; — Scadenserjaß wegen 
u. W. 940, 

Unmöglichkeit der Herausgabe des wieder— 
verfauften Gegenſtandes 425, 428, 

Unmöglichkeit der Gegenteiltung, Einrede 
des nicht erfüllten Vertrages nah U. 
dv. &. 153; — teilweiſe U. d. ©. 154. 

Unmöglicjfeit der Leiſtung bei der Geld— 
ſortenſchuld 175 — bei Alternstivobli: 


nationen 62; — natürliche 79; — ab: 
ſolute 79; — relative 9; — rechtliche 
19; — anfängliche 79, 128; — nad: 


folgende 79; — teilweiie 81, 130, 132; 
— dauernde und zeitweilige Unmöglich— 
feit 82; — Berzug 82, 83; — fingierte 
83; — Wirfung der U. 83; — Aniprud 
auf Yeiftung troß U. d. L. 84; — 
Folgen der nah dem Geile vom 
Schuldner zu vertretenden U. 100; 
— Beweislaſt darüber, ob die U. der 
Leiftung die Folge eines vom Schuldner 
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(Unmöglichkeit der Leiſtung) 
zu vertretenden Umftandes iſt 105; — 
rechtzeitige Anzeige des Schuldners vor 
der eingetretenen oder zu befirchtenden 
u. 104; — fingierte U. der Erfüllung 
105; — Haftung des Schuldners für Die 
während des Verzugs durch Zufall ein: 
tretende MM. d. Y. 111: — U. fernerer 


Leiſtung durch Annahmeverzug 1173 
objeklive U 128; berubend auf 
Natur: oder Nechtögelek 130; — vor: 


übergebende 130; — gültiges Garantie: 
veriprechen wegen einer unmöglichen 
Yelltung 130; — fonfurrierendes Ber: 
Ichulden bei Verträgen über unmögliche 
Yeiltungen 131; Fahrläſſigkeit bei 
der Schließung des Bertrages Il) — 
Rorausiegungen der Haftung aus Ver: 
tränen tiber unmögliche Yeiltungen 131; 
- Rerion des Haftenden Il; - Necdtse 
grund des Erſatzanſpruches 132; — bei 
alternativen Schuldverbältnifien 132; 
- aufbebbare 155; bei gegen: 
feitignen Verträgen 157 ff.; — teilweise 
U. d. %. bei gegewieitigen Berträgen 
158; teilweife 1. d % be 
gegenſeitigen Verträgen 166; Be⸗ 
halten der Draufgabe I86; Wirkung 
der U. d. Y. gegen Sejamtichuldner 307; 
- Wirfung der U. d. U bei Selamt: 
gläubigern 304; — U. der ımteilbaren 
Leiſtung Infolge eines vertretbaren Ver: 
ſchuldens eines der Geſamtſchuldner 315. 
Unpfändbare Forderungen, Zurückbe— 
baltungsrecht gegenüber unprändbaren 
Forderungen 76; Aufrechnung gegen 
der Pfändung nicht unterworfene Forde— 
rungen 257; — Aufrechnung mit u. F. 
259: — Aufrechnung von u. 8. genen 
u. 5. 260; — Nichtabtretbarfeit der n. F. 


272. 

Unpfändbare Zahen unterliegen nicht 
den Pfandrecht des Vermieters 515; 
— Piandrecht des Verpächters in Bezug 
auf die u. S. 555. 

Unteilbare Leiftung, Schuldner einer u. X. 
baften als Sefamtichuldner 315; — Un: 
möglichfeit einer u. Y. infolge eines ver: 
tretbaren Verichuldens eines der Geſamt— 
ihuldner 315; — Berechtigung einer 
Mebrbeit von Gläubigern zu einer u. L. 
316, 

Untergang, Verzugszinſen von dem Werte 
eines während des Verzugs untergegange: 
nen Dienenitandes 113; — Scadenseriak 
wegen Unterganges im alle des Rück— 
tritts 200; — Nichtaufbebung des Nüd: 
trittsrechts Durch den U. des empfange- 
nen Gegenſtandes 202; — Übergang der 
Sefabr des zufälligen Untergangs der 
verfaniten Sache 342; — zufälliger U. 


Alphabetiihes Sachregiſter. 


(Untergang) 
der Kaufſache bei der Wandelung 385; 
— 1. des wiederverfauiten Geaenitandes 
425; — U. der wiedergefanften Sade 
iD) 

Unterhalt, Gewährung des U. jeitens ber 
Eltern an die Abkömmlinge oder jeitens 
der Abfönmmlinge an die Eltern 732, 

Unterhalt, ſtandesgemäßer, Geräbrdung 
des ft. U. dur Erfüllung des Schenfungs: 
verſprechens 451; Gewährung ber 
Mittel zum ft. U. feitens des für den 
Schaden nicht verantwortlich zu Machen— 
den But. 

Unterbaltsaniprüde, Nichtabtretbarfeit der 
1.272, 

Unterhattspflihtig, Tötung des U. 993. 

Unterlaffung, Leiſtung durd U. 9; — Pflicht 
zur U. 10; — bei Verpflichtungen zur 
U. bedarf es feiner Mahnung 108; — 
Kaufalität der U. 29; — Berwirfung 
der Vertragsſtrafe durch Zuwider— 
handlung gegen die Pflicht der U. 189; 
— Rertretbare II. 949; — U. des Bes 
ſchädigten 4b. 

Untermiete 505. 

Unternehmer eines Werks, ſiehe Werf: 
vertrag. 

Untervermietung 495. 

Untuntichkeit, Bearift 126, 244. 

Unvermögen zur Leiſtung 80; — U. bes 
Schuldners, Zablungsunfäbigfeit SI; — 
endgültiges, nicht bloß zeitweiliges U. 55; 
— 1. des Schuldners bei der Gattungs— 
fchuld 99; — Begriff 129; — U. 3. ©. 
bei gegenſeitigen Verträgen 157. 

Unzutäifigfeit des Vertrages 134. 

Urheberrecht, Schadensceriak wegen Ber: 
leßung des U. 943. 

Urkunden, Herausgabe der zum Beweiſe 
der Forderung dienenden U. bei ihrer 
Abtretung 274; — Berpflidbtung zur 
Herausgabe der zum Beweiſe des Rechts 
dienenden U. über die den verfauiten 
Gegenſtand betreffenden rechtlichen Ber: 
hältniffe 341; — Hinterlegung von U, 


232; — Vorlegung von U. zur Einficht 
306, 
Urteil, rechtöfräitiges, Wirfung gegen 


Gefamtichuldner 308; — Wirkung des 
r. U. bei Geſamtgläubigern 315. 


V. 


Vater, geſetzliche Aufſichtspflicht des V. 
969, 

Veräußerungsverbot, Unmöglichkeit der 
Leiſtung im Falle des V. 130. 
Veräußerung, Ausſchluß des Rücktritts— 

rechts wegen V. des Sache 204. 


Alpbabetiihes Sadregiiter. 


Beränßerungsperträge, Anwendung der 
Borichriften über die Verpflichtung des 
Verfäufers zur Gewährleiſtung wegen 
Mängel der Sache 417. 

Verarbeitung, Ausichluß des Rücktritts— 
rechts wegen ®, der Sache 204. 

Verbindlichkeiten, natürliche d; — Begriff 
6, 

Vereinigung der Forderung mit der 
Schuld-Wirkung gegen Gejamtichuldner 
4073 — V. von Forderung und Schuld 
in der Berjon eines Geſamtgläubigers 
314. 


Vergleich, Stellung im Syſtem des BGB. 
85673 — Begrifisbeſtimmung 857; — 
Ungewißheit des zu vergleichenden Rechts— 
verhältniſſes 5873 — Zuläſſigkeit des 


B. 5868;: — beſondere Beſchränkungen 
des V8043 — Begriff des Nachgebens 
N; Abfindungsleiſtung SD; — 


Irrtum beim 3. 859; — Unwirkſamkeit 
des V. 800; Schuldverſprechen oder 
Schuldanerkenntnis auf Grund eines V. 
SÖbN, 

Vergütung, Fälligkeit der B. für das be: 
ftellte Werf 649; — Berzinfung der 
Seldvergütung 649; V. im Falle der 
durch den Beiteller verjchuldeten Ber: 
ſchlechterung des Werfs 657; — 8. des 
Berwabrers 739. 

Berjährung, Geltendmachung der ©. beim 
Zurückbehaltungsrecht 5; Wirfung 
der- ®. genen Geſamtſchuldner 307; — 
Wirfung der V. bei Gelamtaläubigern 
315; V. des Anſpruchs auf Wande— 
lung oder Minderung, des Anſpruchs 
auf Schadenserſatz wegen Mangels einer 
zugeſicherten Eigenſchaft 3075 — V. des 
Anſpruchs auf Schadenserſatz wegen 
Viehmängel Ali; — V. der Erſatzan— 
ſprüche des Vermieters und des Mieters 
Sl — V. der Erſatzanſprüche des Ver: 
leibers und Entleihers 577; — 8. der 
Anfprühe des Beitellers eines Werfs 
64); V. des Anſpruchs auf Auf— 
hebung der Gemeinſchaft SI8; — V. 
des Anſpruchs des Empfängers der An— 
weiſung S76; N, des Anſpruchs aus 
einer Schuldverichreibung auf den Anz 
baber 896; V. des Anſpruchs auf 
Erſatz des aus einer unerlaubten Hands 
lung entitandenen Schadens 1002, 

Verkäufer, Pilichten des V. 32%. 

Verfehrsfitte, Rückſicht auf die B. 15, 

Verlagsrecht, geſetzliche Negelung 8. 

Verlagsvertrag 6530. 

Berleiher, ſiehe Yeibe. 

Verlegung, Schadenseriag wegen ®. einer 
Perſon 33. 

Verluſt, Schadenseriat für den ®. einer 
Sache oder eines Rechts 48, 40, 
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Vermächtnis, einieitige leptwillige Willens— 
erflärung 127; — Vertrag über ein ®. 
aus dem Nachlaß eines noch lebenden 
dritten 135; — Ausſchlagen eines V. 
feine Schenkung 447. 

Bermieter, Pfandrecht des V, ſiehe Piand- 
recht 521; — Pflichten des V. d7d; — 
ſiehe im übrigen unter Miete. 

Vermittelung eines Vertrages 
Mäflervertrag: P 

Vermögen, Berträge über lbertragung 
des Fünftigen V. 134; — Verträge tiber 
Ilbertranung des gegenwärtigen 8. 135; 
— Scenfung eines ganzen B. 442. 

Vermögenserwerb, Unterlaiiung eines ®. 
feine Schenfung 447. 

VBermögensintereile 9. 

VBermögensihaden, Begriff 40. 

Sermögensübernahme, Weſen 296; — 
beihränfte Haltung des Srwerbers 297; 

reis der berechtigten Gläubiger 297; 

Übertragung einer Sondervermögens: 
maſſe 297 ;- - Übertramung eines Bruch: 
teils des V. 297; — Verſprechen einer 
Yeiftung bei einer Bermögensübernabme 
zwecks Abfindung 178. 

Bermögensperidlehterung des Gegners 
155 


ſiehe 


55. 

Vernichtung, Ausſchluß des Rücktritts— 
rechts bei ſchuldhafter B. des Gegen— 
ftandes 702, 

Bernunftlofigkeit, Haltung für im Zus 
ftande der V. zugefügten Schaden 958. 

Verpadung, Koſten der B. der verkauften 
Sache 3, ö 

Verpächter, ſ. Pacht. 

Verpfändungsvertrag 318. 

Verſäumnis, Leiſtung durch V. 9. 

Verſchaffungsprinzip 355. 

Verſchlechterung, Erſatz der Minderung 
des Wertes eines während des Verzugs 
des Schuldners verſchlechterten Gegen— 
ſtandes 113; — Schadenserſatz wegen 
V. im Falle des Rücktritts 200; — 
Ausſchluß des Rücktrittsrechts bei ſchuld— 
hafter V. des Gegenſtandes 203; — 
Uebergang der Gefahr der zufälligen V. 
der verkauften Sache 342; — V. der 
Kauſſache bei der Wandelung 384, 385; 
— 3. des wiederverkauften Gegenſtandes 
425; — B. der wiedergefauiten Sache 
1283 — durch den vertragsmäßigen 
a der Mietiache berbeigeführte 

. 493, 

BVBerihollenheit des Släubigers als Grund 
zur Hinterlegung 233. 

Verſchulden 56; — V. des Beichädinten bei 
der Entſtehung des Schadens il; — 
Minderung des Schadens beim W. des 
Beſchädigten 41; — Eigenes V. 43; — 
Größe des beiderieitigen V. 443 — 
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(Berſchulden) 
Einwendungen aus dem V. des Be— 
ſchädigten gegen Erſatzanſprüche dritter 
47; — Verhältnis von kontraktlichem 
und deliftiihem V. 91; — V. des ger 
jeglihen Bertreters 9; — Wirfung 
> V. für oder gegen Gdaminselban 


Berihuldungstähigfeit 44. 

Berjendung, Übernahme der Koſten der 
V. durch den Schuldner 68; — V. der 
verfauiten Sache 348; — Sammel: 
fendung 3495 — Koſten der V. der 
verfauften Sache 350, 

Verſetzung eines beanteten Mieters 530, 

Beriherungsaniprud, Abtretung des er: 
langten V. feitens des E. bei unmöglich 
werdender Yeiltung 102, 

Berfiherungsredt, Geſetzliche Negelung 8. 

Verfiherungsiumme bei Lebensverſiche— 
rungen 177, 

Verſicherungszwang, Ausfunftspflicht des 
Verkäuſers über V. des verfauiten 
Gegenstandes 31. 

Beripreden, bedingtes 128. 

Verſprechen der — ſtung an einen dritten 
173; — Anſpruch des Promiſſars 173; 

Rechtsgrund und wirtichajtlice Be: 
deutung 174; — Korm 175; — Einzelne 
Fälle 175: — Tod des Verſprechens— 
empfängers 179; — Widerrufsmöglich: 
feit des Verſprechens 1850; — Zurück— 
weilung des Rechts feitens des dritten 
dem Verſprechenden gegenüber 181; 
Einwendungen aus den WVertrage 182 

Verſprechen der Leiſtung durch einen 
dritten 175. 

BVeriteigerer, öffentlich angeftellte 244, 245. 
Veriteigerung der zur Öinterlegung, ‚nicht 
geeigneten beweglichen Sade 242; 

Koften der V. 45; - - Androhung det 
VB, einer zur Hinterlegung nicht geeig— 
neten Sadıe 244; — Liiängel des öffent: 
lich verfteigerten Pandes 30: — V. 
des Tieres beim Nechtsitreit über den 

Anspruch der Wandelung 414. 

Verträge zu Guniten dritter 173; — 
fofortiger Nechtserwerb 176; — Wider: 
ruflichfeit 176; vorbebaltener Rück— 
tritt 1775 — einfeitige VBerpflichtungs: 
erflärung unter Yebenden 127, 

Vertrag, Begründung 1275 — Anbalt 
des V. 127, — Schuldverbältnifie aus 
Verträgen 1277; — V. als_zweileitige 
Willenserklärung 127; — Änderungen 
eines vorhandenen Schuldverhältniiies 
durch jpäteren Vertrag 123; — Wichtiges 
feit wegen Unmöglichkeit der Leiſtung 
128: — negatives Vertragsintereſſe 131; 
— Verſtoß gegen ein geſetzliches Ber: 
bot 134; — umter fünitigen gejeglichen 


(Bertra 
Erben ber den Erbteil oder Pflichtteil 
135; — ®. über den Nadlak eines 
noch lebenden dritten 1363 — gegen: 
feitiner ®. 148, 149; — einieitiger, 
zweileitiger ®. 149; — Ginrede des 
nicht erfüllten ®. 150; — Traufgabe 
als Zeihen des Abſchluſſes des V. 
185, ſiehe auch Draufgabe; — Bere 
langen ber Bertragsftraie fein Rück— 
tritt vom V. 191. 

Vertragsbruch, Aufrechnung der An- 
iprühe aus dem V. des Arbeiters 
negen die unpiändbaren Forderungen 
des Arbeiterö 258. 

Bertragsreproduftion 128, 

Vertragsitrufe, Begriff 185; Swed 
187; — Veriall der V. nur bei totaler 
Nichterfüllung 189; — Verfall der ®. 
bei vorzeitigem Verlaſſen eines dauern⸗ 
den Schuld: oder Dienſtoerhältniſſes 
189; Wegfallen der Hauptverbinds 
lichfeit 189; — Wirfung ber Ver— 
jäbrung der Schuld auf die V. 189; 
- Beriall der ®. bei einer Mebrbeit 
von Schuldnern 190; — Berlangen 
der V. an Stelle, nicht neben der Gr: 
füllung 190; — Recht des Gläubigers, 
Strafe oder Erfüllung zu verlangen 190, 
191; — Aniprub auf V. neben dem 
möglich nebliebenen Reſt der Yeiltung 
bei teilweiier Unmöglichkeit der Haupt: 
leiftung 191; — ®Berlangen der ® 
fein Rüdtritt vom Vertrage 191; — 
Vorbehalt des Rechts auf ®. bei der 
Annahme der Griüllung 1923 — B 
wegen nicht neböriger oder nicht recht— 
zeitiger Griüllung 192; — Beripreden 
einer anderen Yeiftung für die Jablung 
einer Geldijumme als Bertragsitraie 
1935; — unverbältnismäßige Höhe 
der V. 194; — Herabiekung der B. 
195; — Ausihluk der Herabſetzung 
195; -- Unwirkſamkeit der Rereinbarung 
einer ®. bei geichliher Unwirkſamkeit 
des Beriprechens der Yeiltung 196; — 
V. bei der Bürgichait 839. 

Bertragsverlegungen, Haftung für pofi- 
tive 3. 92; — Rechtsfolgen der poſi— 
tiven V. 167. 

Vertragszinien, Beariff 19; -- 8. bei 
der Bürgſchaft 839. 

Vertreter, Haftung für Verihulden des 
geiegliben B. 94. 

Vertretbare Sachen, Schadenserjas bei 
v. S. 33; — v. ©. als Darlehen 350; 
— als Gegenstand der Anmweilung 87. 

Vertretbarcs Verhalten 36. 

Verwahrung, rechtlibe Natur des Ber: 
wahrungävertrags als gegenieitiger Ber: 
trag 149; — 8. einer unteilbaren Sache 
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(Berwahrung) 
für eine Mehrheit von Gläubigern 316; 
— Begriff 7365 — reale Natur der 


Hinterlegung 736; — Gegenftände 736; 
— Unentgeltlichfeit 737; — Übernahme 
der Aufbewahrung einer Sahe 737; — 
Verhältnis zu verwandten Berträgen 
738; — Pflicht des Verwahrers 739; 
— ftillichweigende Vereinbarung einer 
Vergütung 739; — Haftung im Falle 
der IImentgeltlichfeit der Aufbewahrung 
739; — Beredtigung des Verwahrers, 
die hinterlegte Sache bei einem dritten 
zu binterlegen 740; — Anderung der 
Art der Aufbewahrung und Anzeige 
davon 40; — Erſatz der erforderlichen 
Aufwendungen 741; - Erſatz des durch 
die Beichaffenheit der hinterlegten Sache 
dem Berwahrer entitehenden Schadens 
durh den Hinterleger 741; — Rück— 
forderung der hinterlegten Sache 742; 
— Forderung der Rüdnahme der hinter: 
legten Sache 743; -- Ort der Rückgabe 
744; — MWerzinfung des jeitens des 
Berwahrerd für eigene Rechnung ver: 
mwendeten hinterlegten Geldes 744; — 
Fälligkeit der Vergütung 744; — Hinter: 
legung von vertretbaren Saden in der 
Weile, dat das Eigentum auf den Ber: 
wahrer übergeben joll 745. 

Berwaltung, Rehbenihaitsablegung über 
eine V. 52. 

Verwaltungsvertrag 693. 

Verweigerung der Herausgabe eines 
Gegenitandes 74; — der Leiſtung 74, 77. 

Berweilung des Gläubiger auf die vom 
Schuldner hinterlegte Sache 239. 

Verwendungen, Griaß der ®. im Falle 
des Nüdtritts 200; — Erſatz der nad) 
dem Gefahrübergang. aber vor ber 
UÜbergabe der verfauften Sache von dem 
Verkäufer gemachten ®. 351; — Griab 
der auf den wiedergefauften Gegenstand 
gemadten V. 425; — Erſatz der vom 
Mieter gemachten notwendigen V. 492; 
— Erſatz der V. bei der Yeihe 57°, 

Verwirkungsklauſel 209; — Unterschied 
der V. von der Bertragsitrafe 188; — 
3, bei unpfändbaren Forderungen 258, 
259 


Verzeichnis des Beitandes eines Anbegriffs 
von Gegenftänden 53. 

Verzeihung, Ausihluß des Widerrufs der 
Schenfung bei ®. 467, 

Verzicht, Wirkung des ®. eines Geſamt— 
gläubigers auf fein Anteilöreht 314; 
— Fornı des ſchenkweiſen V. 448. 

Verzinfung ſiehe Zinien. 

Verzögerung der Beitimmung der Leiftung 
144; der Beſtimmung der Leiftung 
durch den dritten 148, 
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Verzug. Vorausiegung der Fälligkeit der 
Forderung 106; — Beendigung des 2. 
106; — Folgen des V. 106; — V. des 
Nüctrittberechtigten bei der Nüdgewähr 
des empiangenen Gegenjtandes 206, 

Verzug des Gläubigers 116ff.; — Vor: 
ausjeßungen 116; — Verhältnis zum 
Yeiftungsverzug 115; — Nichtannahme 
der Yeiltung des Schuldners 116, 117; 
— V. d. ©. beim Nictanbieten der 
Gegenleiſtung 121; — V. d. ©. bei 


Leiſtungsunfähigkeit des Schuldners 
1213 — V. d. ©. bei Nichtanbieten 
der Gegenleiſtung 121; vorüber: 


nebende Bebinderung des G. an der 

Annahme 122; — Folgen des ®. d. ©. 

123ff.; — Übergang der Gefahr beim 
Verzug des Gläubigers bei Annahme 
von Gattungsſchulden 123; — Haltung 
ded Schuldners für Vorab und grobe 
Fahrläſſigkeit während des V. d. ©. 
123; — Aufgabe ded Beſitzes eines 
Grundſtücks feitend des Schuldners im 
Falle des ®.d. G. 125; — Heraus: 
gabe von Nugungen dur den Schuldner 
während des ®. d. G. 125; — Griak 
der Mebraufwendungen für erfolglofes 
Angebot des geichuldeten Gegenstandes 
im Falle des B.d. ©. 126; — W. d, 
genenüber einem Geſamtſchuldner 305. 

Verzug des Käufers mit Rückgabe der 
Sade bei der Wandelung 386. 

Verzug des Bermieters mit Befeitigung 
des Mangels der Mietiahe 482. 

Berzug des Schuldners 109; — Rüdtritts: 
recht des Gläubiger 110; — ®,d. ©. bei 
Unkenntnis iiber den Beitand der Schuld 
110; — Schadenserſatz beim V. d. ©. 
110; — Haftung für jede Fahrläſſigkeit 
111; — bejondere, mweitergebende Wir: 
fungen des 3. 111; — Haltung des 
jäumigen Schuldners für die wirtichait: 
liche Entwertung des Schuldobjefts 
112; — Berwirfung der Vertragsitrafe 
durch ©. d. S. 188. 

Verzugszinſen, Verhältnis zu den fonftigen 
Erſatzanſprüchen 1123 — Höhe 112; — 
V. von dem Werte eines während des 
Verzugs untergegangenen Gegenitandes 
113; - - Ausichluß der ®. 113; V. 
bei der Schenkung 453. 

Viehmängel 406 ff.; Beginn der Ge— 
währfriſt 409; Hervortreten des 
Mangels während der Gewährfriſt 410; 

Anzeige des Käufers von dem Mangel 
410; — Wandelung nit Minderung 
411; — Verlängerung oder Abkürzung 
der Gewährfriſt 411; — Zeitpunft der 
Berehnung des zu eritattenden Wertes 
des Tieres 412; — Griaß der Koften 
der Fütterung, Pflege, tierärztlichen 


1038 


(Bichmängel) 
Unterfuchung, Bebandlung, Tötung und 
Wegſchaffung des Tieres 418; Ver: 
jährung des Anipruchs auf Schadens: 
criaß wegen U, 414; Yiererung eines 
mangelireien Tieres an Stelle des 
mangelbaften 15; Ilbernabme der 
Sewährleittung wegen eines micht au 





den Dauptmängeln gebörenden Fehlers 


des Tieres 416. 

Vollmacht, Abgrenzung zwiſchen V. und 
Auftrag 691. 

Vorausklage 835. 

Vorausſehbarkeit 30. 

Vorbehalt des Rechts auf die Vertrags— 
ſtrafe bei der Mmahme der Erfüllung 
142; V. des Nechts des Rücktritts 
vom Bertrage 199; — Zablung mit 8. 
219; — B. der Rechte wegen des Mangels 
der gefauiten Sade bei der Annahme 
4773 — B. des MWiederfauis 424. 

Vortauf, Natur 430; — Begründung 430; 
- juriftiicbe Konſtruktion 431; — Vor: 
ausſetzungen zur Ausübung des Bor: 
fauisrechts 432; — Norm und Wirkung 
der Ausübung des Vorkaufsrechts 432, 
433, — Unmöglichkeit der vereinbarten 
Nebenleiitung durch den Borfaufsbe: 
rechtigten 4.33; Verkauf des mit dem 
Vorkaufsrecht belajteten Gegenitandes 
mit anderen Gegenſtänden zu einem 
Geſamtpreiſe 434; — Inanſpruchnahme 
der Stundung des Kaufpreiſes Durch den 
Borfauisberedtigten 435; - Mitteilung 
des Berpflichteten über den Inhalt des 
Rauivertranes an den Borfanisbes 
recbtigten 436; — Friſt zur Ausübung 
des Vorkaufsrechts nach der Anzeige vom 
Kaufvertrag db: (Frlöichen des Borz 
fausrechts nad erhaltener Anzeige 437; 

Unanwendbarfeit des Borfaufsrechts 
auf den fon. Kindsfauf 437; Aus⸗ 
ſchluß des Vorkaufsrechts für den Verkauf 
im Wege der Zwangsvollſtreckung oder 
durch den KMonfursverwalter 438; — 


Ausübung des Vorkaufsrechts durch 
mehrere Berechtigte 438; Unüber— 
tragbarkeit und Unvererblichkeit des 


Vorkaufsrechts 438, 

VBorkaufsrecht, Form des Vertrags 148. 

Vollſtreclungsriooter, Haftung des V. 900. 

Vorlegung von Sachen, allgemeines 405; 
— Rorausiegung des Anſpruchs auf V. 
un; Folgen der Nichterfüllung der 
Vorweifungspflicdt BU6; - - Ort, Gefahr 
und often der B. 9083 — V. von Ur: 
funden, PBrlicht zur B. 90H; — Vorauss 


ausfegungen der Pflicht 9075 — Ort, 
Gefahr und Koſten der V. UN. 
Borleiitung, Berweigerung der V. bei 


Vermögensverſchlechterung des Gegners 
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(Borleiitung) 

154; — Klageanſpruch der Borleiitungs: 
pflichtung beim Annahmeverzug des Be— 
flagten 156. 

Borleiitungspflidt 12. 

Vormerkung, Übernahme von vorgemerkten 
Hypotheken durch den Erwerber Des 
Grundſtücks 241; Verpflichtung des 
Verkäufers zur Beſeitigung einer auf 
der Kaufſache baitenden B. zur Sicheruma 


des Aniprudbs auf Beitellung eines 
Rechts 333, 
Vormiete 4.5, 

Bormund, geſetzliche Auſſichtspflicht des 





V. 964, 

Vormundſchaftsrichter, Haftung des ®, 
0, 

Vorrat, Zurücklaſſung der V. bet Rück— 
gewähr eines Yandautes I64. 

Vorſatz. Begriff 6; Haftung 
Schuldners für V. während des 
ugs des Gläubigers 12. 

Vorſchuß, Verhältnis zur Drauigabe 1853 

Vorſchußpflicht des Schuldners für 
die Koſten der Quittung 227; — Ans 
rechnung des V. des Arbeitgebers auf 
unpfändbare Forderungen 259; N, 
von Yobu 574; SJablung eines B. 
beim Dienſtvertrag Us; — B. für die 
zur Ausführung eines Auftrags er: 
jorderliben Aufwendungen 02, 

Borjtellungsiheorie So. 

Vorteilsausgleichung 51. 

Bordertrag über Immobiliarveräußerung 
137: Abtretbarfeit der Anſprüche 
aus einem V. 208; V. über Hin— 
gabe einer Sache zu Leihzwecken Su"; 

V. über Darlebnsbingabe 977: — 
N, bei der Verwahrung 746. 

Vorzugsrecht, Übergang des mit der Forde— 
rung für den Fall einer Zwangsvoll— 
jtredung oder eines Konkurſes verbundes 
nen V. mit der abgetretenen F 272; — 
Verluſt des 8. durch Echuldübernabme 
295; — Einfluß der Aufgabe eines 8. 
auf die Haftung des Bürgen Sr}. 


W. 
Wägen, Koſten des W. der verkauften 


Sache 350 
Währung, Zablung in ausländiſcher W. 
17 


des 
Ker⸗ 


Wahlrecht des Schuldners unter mehreren 
Leiſtungen 57; — Ausübung des W. 58, 
Wahlſchuid, Begriff 55; — Wablerflärung 
bei der W. 58; Wahlrecht des 
Schuldners bis zum Beginn der Zwangs— 
vollitredung 60; — Berzug des wahl— 
berechtigten Gläubigers 61; — Auf— 
forderung ded Schuldners bein: Berzuge 
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(Wahlſchuld) 
des wahlberechtigten Gläubigers b1; — 
Angebot des Schuldners bei W. 118. 


Wandelung, Begriff des Anipruchs 371; 
— Inhalt und Geltendmahung der 
Anſprüche 372; — Einfluß der Bebeb: 
barkeit des Mangels 372; — Anſpruch 
auf Nacbejlerung 373; — Schadens 
eriag neben W. 376; — Vollziehung 
der W. 375; — Nejtitutionstheorie 3:79; 
— Vertragätbeorie 379; — Wahlrecht 
des Verkäufers zwiſchen W. und Minde— 
rung 351; — GErbieten zur W. jeitens 
des Verfäuferd und Aufforderung zur 
Erflärung 382; — Vorſchützen der 
Wandelungs: oder Minderungseinrede 
382; — Wirkung der volljogenen W. 
382; Anwendung der Vorjichriften 
für das vertragsmäßige Nüctrittsrecht 
auf die W. 383; — Erſatz der Vertrags: 
fojten durch den Berfäufer 553; — zu: 
fälliger Untergang der Kaufſache 383; 
— von dem Werfäuier verichuldete 
Unmöglichfeit der Nücdlieferung der 
Kaufſache 3°4; — Verſchlechterung der 
Kaufiahe 384; — Veräußerung der ges 
kauften Sache 354; — Zwangsverſteige⸗ 
rung der gekauften Sache 385; — Verzug 
des Käufers mit Rückgabe der Sache 386; 
— Erſatz der dem Käufer erwachſenen 
Vertragskoſten 3863 — — — 
jeßung nad erflärter W. 386; — Voll: 
ziehung bei einer Mehrheit von Gläu: 
bigern oder Schuldnern 386; Ort 
der MNüderftattung 3875-8, 
beim Mangel der zugelicherten Größe 
eines Grunditüds 3883 — W. bei 
Mangelhaftigkeit einzelner von mebreren 
gefauften Saden 3859; — W. wegen 
eines Mangels der Hauptiace 390; 
Herabſetzung des Sejamtpreiies bei W. 
in Aniebung einzelner Saden 391; — 
Veranjchlagung der zum Kaufpreiſe ge: 
börigen, nicht vertretbare Sachen zum 
Gegenſtand habende Leiſtungen 393; 
Verjährung des Anſpruchs auf W. 397: : 
— Wirfung der Anzeige des Mangels 
401; -W. beim Sattungsfauf 403; 
-W, bei Biebmängeln 411, 412; — 
Verjährung des Anſpruchs auf W. bei 
Viehmängeln 414; — Anwendung der 
Borichriiten für die W. bei dem Kauf 
auf das Kündigungsrecht des Mieters 
4575; — W. beim Werfvertrag 637; — 
Einrede der W. jeitens des Bürgen 841, 


Bandelungsvertrag, Form des W. bins 


Nie eines veräußerten Grundſtücks 
139, 


Bare 3205 — Lieferung von W. als 
Differenzgeichäit 831. 


Wartegeld, Abtretung des übertragbaren 
Teils des W. 254. 

— Verträge über Benutzung von 
W. 629, 

Waſſermeſſer 350, 

Waſſerſucht bei Schafen 490. 

Wechſelrecht, Reichsgeſetzliche Regelung 8. 

Wege, Ausbeſſerung der W. durch den 
Pächter 553, 

Wegnahmerecht 51. 

Werkvertrag, Unterſchied vom Dienſt— 
vertrage 559, 627; Modus der Ber: 
gütung 6275 - - materielles opus 627; 
— Lieferung des Stoffs durch den 
Beiteller #275 — _ Abgrenzung des 
W. von anderen Vertränen 625; — 
insbejondere vom Kauf 321; Ver: 
trag über Yiejerung eleftrifcher strait 
629; — über Benußung von Wafler: 
frait 629; — Pflichten der Parteien 
650; — Bilidhten des Inter: 
nehmers 631; — Zuziehung von Ge: 
hilfen jeitens des Unternehmers 631; 
— Mbliererung des Werfs bl; - 
Lieierung des Stoffs durch den Werf: 
meilter 631; — Pflichten des Be— 
ftellers 632; — Nebenverpflichtungen 
der Parteien 632; — Vergütung für 
Zeichnungen, Koſtenanſchläge 632; — 
Beurteilung nad den Grundſätzen von 
Treu und Glauben 632; — ſtill— 
ichweigende Vereinbarung der Vergütung 
6335 — Tarmäßige Vergütung 633; - - 
fehlende zugelicherte Eigenſchaften 634; 

- Mängel des MWerfs 634; — Be 
feitigung des Mangels 635; — Ber: 
weigerung der Beleitinung 6343 — 
Yeiltungsverzug des Unternehmers in 
Bejeitigung des Mangels 635; — 
Yieferung eines anderen mangeliveien 
Werfs 635; — Friſt zur Bejeitigung 
des Mangels des Werfs 637; — Anz 
iprüche des Beftellers aut Wandelung 
und Minderung 637; — Unmöglichkeit 
oder Verweigerung der Bejeitigung des 
Mangels 637; —  Verichulden des 
Unternebmers 639; — Garantieüber- 
nabme 639; — Scadenserjag wegen 
Nichterfüllung 6405 — Pilicht des 
Unternehmers zur Prüfung des vom 
Beiteller gelieferten Stoffs 640; — 
nicht rechtzeitige Heritellung "des 
Werfs 641; — Nüdtritt vom Ber: 
trage 641; — argliftiges Berichweigen 
des Mangelö des Werts 642; — Vers 
jäbrung der Aniprüce des Beitellers 
6425 — Hemmung der Berjährung 
6435 — Abnabmepflicht des Beſtellers 
644; — Fälligfeit der Vergütung 649; 
— Verzinfung der Geldvergütung 649; 

- Annahmeverzug des Weitellers 650; 


1040 


(Werfvertrag) 

— Frift zur Nahbolung der Handlung 
jeiten® des Beitellerö 652; — Gefahr: 
übergang 653; — Ausnahmen von 
der Gefahr des Unternehmers 656; — 
Vergütung im Falle der durd den Be- 
jteller verichuldeten Verſchlechterung des 
Werks 657; — Unmöglichkeit der Ab- 
nabme 658; — Pfandrecht des Unter: 
nebmerd 659; — Sicherungshypothek 
des Unternehmers eines Baumerfs 660; 

Kündigung durd den Beiteller 663; 
Zugrundelegung eines Koſtenanſchlags 
fir das Werk 665; — Lieferung des 
Stoffes durch den Unternehmer des 
Werks 666; — Lieferung der Zutaten 
durch den Unternehmer 666; — W,, 
der eine Geichäftsbeforgung zum Gegen: 
ftand bat 713, 

Werfbefiger, Haltung des W. 983. 

Wertpapiere, Hinterlegung von W. 232; 
— Haftung des Verfäufers eines W. 331; 
— Haftung des Gaftwirts für die ein: 
gebraten W. 755; — Differenzgeichäft 
331; — W. als Gegenftand der Ans 
weifung 871; — fiebe auch Schuldver— 
ichreibung auf den Anbaber 853. 

Wertbejtimmung, Zeitpunft der W. bei 
Berehnung der Berzugszinien 114. 

Wette als natürlihe Werbindlichkeit 6; 
— Verhältnis zwiſchen W. und Aus: 
lobung 684; ſ. auch Spiel. 

Wettbewerb, unlauterer, Reichsgeſetzliche 
Regelung 8. 

Wichtiger Grund zur Kündigung beim 
Dienſtverhältnis 618. 

Widerruf einer Schenkung 4663 — W. 
der Auslobung 6883 — W. eines Auf: 
trages 7075 — W. der Anweiſung 879. 

Widerrechtliche Verletzungen der Yebens: 
güter 949. 

Wiederfauf, Bedentung, Wirkung 422; 
Nechtlibe Natur 423; — Weiekliched 
Wiederkaufsrecht 424; — Worbebalt des 
W. 424; — Herausgabe des wiederver: 
faufiten Gegenitandes 425; — Verfünung 
des Wiederverfäufers über den gefauften 
Gegenſtand vor der Ausübung des 
Miederfauisrebts 426; — Griaß der 
vom Wiederverfäufer vor dem Wieder: 
faufe gemachten Aufwendungen 427; 
Vereinbarung des Schätzungswerts als 
Niederfauispreis 425; — Mebrbeit der 
Berechtigten 429; — Frift zur Ausübung 
des Wiederfaufsredts 430. 

Wiederfehrende Leiftungen, 
beitehend in mw. X. 453. 

Wildſchaden 979. 

Wildſchadensrecht, geſetzliche Regelung 8. 

Wildſchaden, Verhinderung des W. jeitens 
des Verpäcters 553. 


Schenkung, 


Alpbabetiihes Sachregiſter. 


\ BWillenserflärung, Pflicht zur Abgabe einer 


MW. als umteilbare Leiftung 299. 

Billenstheorie 86. 

Windijhnappen 408, 

Wirtſchaftsgebäude, Ausbeflerung der W. 
durch den Pächter 553. 

Wohngebäude, Ausbeilerung der W. durch 
den Pächter 553. 

Meonnert des Schuldners ald Erfüllungs: 
ort 69. 

Wohnräume, Anwenbung der VBorichriften 
über die Dliete von ndjtüden 550. 

BWohnfig, mebriaher W. gibt mehrfachen 
Srfüllungsort 70; — Wirfung der 
Inderung ded W. auf die Koiten und 
die Gefahr der Übermittlung der Geld: 
fhuld 71. 

Burm bei Pierden 408. 


3. 

Zahlung, Zeit der 3. bei der Geldſchuld 
17; — an einen dritten 215; — Ver— 
tragächarafter der 3. 216; — perfönliche 
Vorausfegungen des Jablungsaftes 218; 
— 3, mit Vorbehalt 219; — fiebe aud 
„Srfüllung, Yeiftung“. 

Zahlungsbefehl, Zustellung eines 3. er: 
ſetzt Mabnung 108. 

Zahlungsfähigkeit, Haftung des Ber: 
fäufers einer Forderung für die 3. des 
Schuldners 332. 

Zahlungsort, maßgebend für den Kurs— 
wert 17. 

Zahlungsiperre 889; — bei Wertpapieren 
898 


Zahlungsunfähigleit als- befreiendes Un: 
vermögen des Schuldners 84. 

Zeit der Zahlung bei der Geldihuld 17. 

* der Leiſtung 72. 

Jeichnungen, Vergütung für 3. bein Werk— 
vertrag 632. 

Zeugnis über das Dienftverbältnis 625. 

Zeſſion ſiehe Abtretung. 

Zinſen, Begriff 15; -— Höbe der 3. 19; 
— Geſetzliche 3. 19; — Beihränfungen 
der Zinsaniprüde 19; — Höhe der 3. 
20; — Zuſchlag zu 3. 21; 3. von 
dem als Erſatz des Wertes der Auf: 
wendungen zu zablenden Betrage 50; 
— Leiitung von 3. als Teilleiftung der 
Hauptiorderung 65; — feine Berzugs: 
zinien 113; — 3. einer verzinslichen 
Geldſchuld während deö Verzug des 
Gläubigers 124; — Berzinjung einer 
Geldfumme vom Tage des Empfangs 
im Falle des Rüdtritts 200; — Tilgung 
der 3. vor der Hauptleiftung 224; — 
3. der hinterlegten Sache 239; — 3. 
von dem nicht geitundeten Kaufpreis 353; 


Alphabetiiches Sadıregiiter. 


(Zinfen) 
— 3.vom Darlehen, Termin ber Zins: 
zablung 583; — Verzinjung deö vom 
Beauftragten für fih verwendeten Geldes 
‘ 
für eigene Rechnung verwendeten hinter— 
legten Geldes 744. 
Zinfeszins, Verbot des 3. 20, 
insihein, feine SKraftloserflärung 894; 
— Verjährung 896; — 3. der Schuld: 
—— auf den Inhaber, Infraft: 
bleiben des 3. beim Grlöjchen 
Hauptiorderung aus der Sculdvers 
ichreibung für den Inhaber 895; 
Verlujt oder Vernichtung des 3. 899; 
Widerſpruch des Jnbabers einer Schuld- 
verihreibung auf den Inhaber gegen 
Ausgabe von neuen 3. 900. 
Zivilfrüchte 553. 
ivilmäfler 670, 
Zubehör, Gritrefung der Verträge über 
die Veräußerung oder Belaftung einer 
Sade auf das 3. 142 
uchttiere, Gewährfriſten bei 3. 408. 
Zufall, Haftung des jäumigen Schuldners 
für die dur Zufall eintretende Uns 
möglichkeit der Yeiltung 111; — Ge 
mischter 3. 111. 
Zug um Zug 78;3 — Verurteilung zur 
Erfüllung 3. u. 3. 156; 
der aus dem Nüdtritt fich ergebenden 
Verpflichtungen 3. u. 3. 2015 — 
währung der > uittung 3. u. 3. gegen 
die Leiſtun 
Zugeſicherte 
Sache 366; — Fehlen einer z. E. 374; 
— Fehlen einer 3. E. der vermieteten 


der | 


— Erfüllung | 


Berzinfung des vom Berwahrer | 


| 








Se: | 
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(Zurüdbehaltungsredt) * 
lichen Verhältniſſes 75; — 3. wegen 
verjährter Anſprüche 755 — 3. bei 


Unterlaffungen 76; — Ausſchluß des 
765; — 3. gegenüber unpfändbaren 
Anſprüchen 6; Art der zurück— 
behaltenen Gegenftände 76; — Wefen 
und Wirkung 77; — biöpofitives’ N. 
78; — Wirfung des 3. gegenüber der 
Klage des Gläubigers 75: — Sider: 
beitseftung zwecks Ausjchließung des 
— Aurüdbebaltung der Leitung 

Birne des Schuldners wegen der Diehr: 
aufwendungen im Falle des Verzuges 
de3 Gläubigers 126; — Verbältnis zur 
Ginrede des nicht erfüllten Vertrages 


151. 

Zufiherung - Uernitent beim Kauf 
nah Probe 4 

Zutaten, — ber 3. durch den Unter— 
nehmer eines Werfes 666. 

Zuwendung, bereihernde 3. ald Schen— 
fung 445 

Zumiderhandlung gegen die Pflicht der 
Unterlaffung 189. 

Biwangsperiteigerung der gefauften Sache 
bei der Wandelung 385. 

Zwangspe — natürliche Verbindlich— 
— des Gemeinſchuldners aus dem 3. 

Te des 3. auf die Bürg— 


(haft 8 


' Biwangsvollitredung, Gefahr des Verlujtes 


Ceinenihaften der verfauften | 


Sade 450; — Fehlende z. E. beim 
Werfvertrag 634, | 
Zurüdbehaltungsreht 74; — Anwen: 


a oe 14; — Vorausfegungen des | 


; — 3. wegen natürlicher Ver: 
Bindlichfeiten = 155 — Identität des recht: 


eines Rechts an einem Gegenftande bei 
der 3. 66, 67; — Ausſchluß des Rüd: 
trittsrechts bei der 3. in Betreff ber 


Sade 2045 — Verbot für den mit dem 
Verkauf im Wege der 3. Beauftragten, 
für fih zu faufen 358; — Ausihluß 


des Vorkaufsrechts für den Verkauf im 
Wege der 3. 438. 
Zweifeitige Berträge 149. 
Zwiſchenzinſen 73. 


Carl Heymanns Verlag, Berlin M 8 
Rechts- und Staatsmwiffenichaftliher Verlag 


Theodor Cohn, Amtsgerichtsrat in Aybnif 


Das Handels: und Genofenkhafts-Hegifter 


Spitematifche Darjtellung des Verfahren? in Handels-, Zeichen-, 
Mufter: und Genoflenfchaft3-Regifterarten in Theorie und Praris, 
mit Muftern 











Zmeite, vollig umgearbeitete und vermehrte Auflage 


Preis M. 9.—, gebunden M. 10.—, poftirei je M. 0,50 mehr. 


Dr. jur. &. £riedridgs, Rechtsanwalt in Dortmund 


Handbuch des Gebühren: und Koftenwelens 


Preis M. 6.—, elegant gebunden M. 7.—, poſtfrei je M. 0.30 mehr. 


Bernhard Hartmann, weil. Rechtsanwalt in Nürnberg 


Helch betreffend die Anfechtung von 
Kechtshandlungen eines Schuldners 


außerhalb 
des Konkursuerfahrens 
vom 21. Juli 1879 und 20. Mat 1898, 


Fünfte vermehrte und verbefferte Auflage 
berauägegeben von 
Georg Meikel 
Kal. II. Staatsanwalt in München 


reis M. 6.—, gebunden M. 7.—, poftirei je M. 0.30 mehr. 


Carl Heymanns Verlag, Berlin MS 
Rechts- und Staatswiffenihaftlicher Verlag 


Dr. jur. Zudwig Auhlenbed, ord. Prof. d. Rechte in Laufanne 





Don den Pandekten 


zum 


Bürgerlihen Gefehbud 
Eine dogmatifche Einführung 
Doliftäandige Ausgabe in drei Banden 


Preis M. 36.—, gebunden M. 42,—, poitirei je M. 0.50 mehr. 


Prof. Dr. jur. Arnold Langen, Vrivatdozent an der Univerfität 
Münfter 


Die Krentionstheorie 
heutigen ,Reichsrechte 


Preis M. 4.—, bei pojtireier Zuſendung M. 4.20, 


—— — — er — — — — — — — — — — — — 





Dr. K. Lehmann, ord. Prof. der Rechte in Roſtock und V. Bing, 
Kammergerichtsrat in Berlin 


Das Handelsgeſehbuch 
für das dentfhe Reich 


Zwei Bände: M. 25.-—-, geb. M. 30.—, poftiret je M. 0.50 mehr. 


Earl Heymanns Verlag, Berlin IM S 


Rechts- und Staatswiſſenſchaftlicher Verlag 











Dr. jur. Georg Mans, Bibliothefar im Reihsmilitärger: 


Bibliographie des Bürgerlihen Rechts 


Verzeichnis von Einzeljchriften und Aufſätzen 
über das Ä 
im Bürgerlichen Gejegbuch für das Deutjche eich 
j vereinigte Recht 


Hauptwerk (1585— 1505) Preis M. 9.—. Sechs Nachträge (1399— 1904) 
Preis je M. 1,50, 


Dr. 9. Oberneck, Juſtizrat, Nechtsanwalt am Kammergerich 


Das Rrichsgrundhuchrecht | 
unter Verüdjichtigung der 
Ausführungsbefimmungen ſämtlicher Bundesfanten 
insbefondere derjenigen Preußens 
Dritte vollig umgenrbeitete Auflage 


Zwei Bande M. 30.—, gebunden in zwei eleg. Halblederbänden M. 35.—. 





franz Wagner, Juſtizrat, Rechtsanwalt und Notar 


Der Schuldnachluß 


ein Verſuch zur Negelung eines 


Zwangsvergleids außerhalb des Konknrsperfahrens 


Preis M. —.80, bei poftfreier Zufendung M. —.%. 





Gebrudt bei Julius Gittenfeld, Berlin W8. 
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